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EDITORIAL

Centenário

da Abo/icão da Escravatura
~

Ao registrar o C,::l1tel1árío da Libertação, a Revista de

Informação Legislativa associa·se às comemorações e consigna, em

particular, o merecido preito de gratidão ao negro que, nO ensaio

pré-histórico da economia do país e primórdios de nossa formação,

embalou nos braços, amparou aos primeiros passos, carregou aos

ombros e nutriu com o próprio sangue o Brasil Colônia e Império.

Esta homenagem traz, do recôndito da senzala, o negro exclui­

do da área protetora do parágrafo 19 do artígo 179 da Carta do

império - proibitivo da aplicaçüo das penas cruéis - e atingido

em cheio palas chicotadas a que o expunha o Código Penal de 1830;

evoca o negro-coisa, o negro-propriedude, força de trabalho, vida

e morte à mercê dos senhores ele escravos; o negro-gente, saudade

pungente da terra distante, pl1l'or ao tronco, onde às chibatas unia·

se o vermelho do sangue, II dor e a vCI'gonha de apanhar; o 11egro­

revolta, o negro-vingança, incendiário da CaSll-Grande e dos currais

da fazenda, sedento de liberdade, jogando a vida, enfrentando a

morte nos riscos da fuga; o negro quiJombola, inteligente, capaz
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,

de planejar, organizar-se. crescer, arregimentar-se, comandar e obe­

decer, resistir e atacar, morrer pela liberdade. Assim o /01 nos qui­

lombos: Quilombo dos Palmares. de Campo Grande, do Ambr6sio,

do Rosário, da Lagoa Amarela e tantos outros, onde o negro-lide­

rança-c-força, obstinação-e-bravura, encarnou-se na figura lendária

de Zumbi, no corpo de Cosme, Adão, Manuel Congo e outros mais.

A referência aos quilombos dá ensejo a que se aluda à consti­

tuição da Fundação Palmares, autorizada pelo Governo, através do

Ministério da Cultura, "com a finalidade de promover a preserva­

ção dos valores culturais, sociais e econômicos decorrentes da

influência negra, na formação da sociedade brasileira".

Partindo da senzala e dos quilombos, esta homenagem alcança,

também, o negro brasileiro do século XX, cuja imagem longe está

de receber, na ribalta desta centúria de tão decantadas luzes e já

prestes a extinguir·se. o foco que o distinga como pessoa credora,

de fato, de todos os direitos e garantias, deixando-lhe às claras os

valores e potencialidades.

Este negro formalmente livre, a partir de 13 de maio de 1888,

permanece, na verdade, escravo da frustração da cor, alimentada

pelo nem sempre velado preconceito do branco em relação a ele,'

continua escravo da pobreza e do analjabetismo. Uma vista·d'olhos

na paisagem étnica brasileira revela, mantidas as devidas propor­

ções, uma esmagadora maioria de negros paupérrimos e analfabetos

em relaçiio aos brancos nas mesmas condições de penúria e igno-
~ .

ranela.

A evidência dos jatos, a consagração do dia da redenção pres­

supõe o reconhecimento da necessidade de uma profunda revisão

no pais relativamente à questão negra, a parti, da Ca,ta Constituo
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donaI em elaboração. No projeto em debate, por sinal, graças a

emenda já aprovada, apresentada pelo Deputado Carlos Alberto

Caó de Oliveira - um dos sete únicos deputados negros à Assem­

bléia Constituinte -. a discriminação racial é transferida da área

das contravenções penais ptlfa integrar o elenco dos crimes inafian­

çáveis.

o enaltecímenfO do fato histórico aviva também a memória da

luta abolicionista e reaviva a admiração pelos homens que a vive­

ram, homens cujo nome a História inscreve no livro dos eleitos

e remete ao respeilo da posteridade.

À refrega do movimento libertário muitos joram chanu:dos,

mas nem fodos foram escolhidos para a solenidade da homenagem

histórica.

Por isso, o 13 de Maio de 1988 reverencia não os "abolido­

nistas da conveniência", seja da conveniência político-partidária, seja

mesmo - ante a torpeza da instituição combatida - da conve­

niência econômico-financeira do Império, mas os defensores da

Abolíção, para a demolição da estrutura nefanda em si mesma,

degradante para escravos e senhores de escravos. desmerecedora do

Império,

Entre os últimos - os defensores da Abolição pela Abolição

figuram parlamentares ilustres como José Mariano, Jerônimo

Sodré, Joaquim Nabuco e outros, representados todos eles, neste

13 de Maio, pelo último citado, Joaquim Nabuco - inteligência

soberba, tribuno brilhante, luz e verbo investídos no apostolado da

libertação, "... obra exclusiva" - disse·o ele - "da qual se

começa por fazer uma religião e se acaba tendo feito uma vida".

Na questão da emancipação, o parlamentar e o homem escreveram,
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ialaram, movimentaram-se sem lU amarras dos interesses pessoais

ou político-partidários.

Palavras de Nabuco:

"Na questão da emancípação, na convicção de que

é preciso caminhar além da lei de 28 de setembro, eu me

separaria não s6 do Gabinete, não só do Partido Liberal,

não só da opinião pública e da conspiração geral do pais,

mas de tudo e de todos."

Formaram no mesmo grupo oradores de grande porte, além

de Nabuco, iornalistas de reconhecido talento, como Luis Gama,

Américo Campos, Lopes Trovão, José do Patrocinio, Silva Jardim,

Paula Nei, homens que se empenharam e se expuseram na cam­

panha apaixonante.

Entre os romancistas, Aluisio de Azevedo distingue-se na ex­

ploração do tema do cativeiro em O Mulato.

E os poetas? Os poetas, escreve Luís Murat, com uma ponta

de exagero, "todos eles se associavam à mesma idéia, viviam do

mesmo sonho, fatiavam o mesmo pão. Uma grande parte da cam·

ponha abolicionista foi travada pelos poetas . .. ".

Sem dúvida, à memória do cativeiro, muitos são os nomes

sublinhados pelo traço luminoso do idealismo: Trajano Ga/Yão, Cas­

tro Alves, Celso de Magalhães, Melo Morais Filho, entre outros.

Assim como Nabuco personifica o parlamentar, Castro Alves

encarna o poeta dedicado por antecipação ao serviço da causa san­

ta. É, na verdade, o "Poeta dos Escravos", o próprio verbo, e

verbo candente, consagrado não à campanha - porque a morte

não o permitiu -, mos à semeadura do campanha da libertação.
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Foram muitas as poesias escritas pelo primeiro poeta social do

Brasil, a lançarem na terra ainda IUlo preparada a semente bendita.

lá em 1865, na poesia "A Cruz da Estrada", apontava a morte,

como única saída do escravo para a liberdade:

"

Caminheiro! da escravo desgraçado

O sono agora mesmo começou!

Não lhe toques no leito de noivado,

Há pouco a liberdade () desposou."

Ainda de 1865, na "Canção do Violeiro", punha na boca do

escravo o pungente lamento:

Ai! triste que eu sou escravo

Que vale 1er coração?"

Em 1868 - apesar de que o tráfico cessara em 1850 - "O

Navio Negreiro" representa um quadro de vivas tintas que imorta­

liza as cenas dantescas da viagem do negro africano, da liberdade

para o cativeiro. Era um repto incandescente à vergonhosa insti­

tuição.

Para dar maior relevo à sua presença nesta festa comemorativa,

a Revista de Informação Legislativa estampa neste número a sessão

solene do Congresso Nacional, o arlígo do emérito Professor Mircea

Buescu sobre "Os Aspectos Econômicos do Processo Abolicionista"

e uma pesquisa em torno das Leis do Ventre Livre, dos Sexagená­

rios e da Lei Aurea, que apresenta a tramitação e a aprovaçiio dos

respectivos projetos. A pesquisa, elaborada pela Subsecretaria de
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Arquivo do Senado Federal, é precedida de introdução da lavra

da Diretoria daquela Subsecretaria, Branca 8aríWs Góes Bakaj.

No arligo de Mircea Buescu, o professor da PUC-RJ e mem·

bro do Instituto llístórico e Geográfico Brasileiro desfaca e ana­

lisa os fatores econômicos, principais responsáveis pelos três VCT­

gonhosos séculos de es"ravidão por nós vividos. t:. verdade que,

ao arrepio da Dedaraçiio de Direitos de \lírgínia (J 776) e da De­

claração dos Direitos do Homem e do Cidadiio (1789), ambas COI1­

sagradoras do princípio de que todos os homens são por natureza

livres e iguais em direitos, a Europa, nas primeiras décadas, e a

América, durante quase todo o século X/X, mantiveram o sistema

de ('scravidão. A1as é também verdade que, terminada a primeira

metude da centúria, apenas os Estados Unidos, Cuba e Brasil per­

sistiram no regime do trabalho escravo.

No Brasil, o último país da América a emergir da sombra do

cativeiro, os jatores econômicos, ao mesmo tempo que alicerçavam

o edifício de tristes memórias, constituíam-se em elementos nutrien·

tes da argumentação dos grupos escravistas, em cujas mãos a ban­

deira da luta pela defesa dos interesses econômicos do Império

encobria, ou simplesmente deixava a descoberto a encarniçada ba­

talha desses grupos no desespero de resguardar, de forma direta ou

indireta, seus próprios interesses.

Neste preito de gratidão da Revista de Informação Legislativa

aos escravos de ontem e de hoje, aos negros, aos defensores e ati­

vistas da causa da libertação, está implícita a homenagem do

Senado Federal, que, neste 13 de Maio, volve os olhos ao passado,

para distinguir e enaltecer, na Assembléia do lmpério, os verdadei­

ros abolicionistas.

------ --_.----- ----- ---_.__._----
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SESSÃO SOLENE DO CONGRESSO NACIONAL

Comemoracão•

do centenário da AboHcão
>

Senador AFONSO ARINOS

(PFL-RJ)

Pelo Senado Federal

o centenário da AboliciJo deve 5er comemorado na sede do Congresso
Nacional, não só como dat~ festiva, mas como oportunidade para reflexões
de caráter sócio-histórico, despidas de propósítos ideológicos c político-par­
tidários, ou de ressentimentos raciais. Reflexões que conduzam a uma visão
equilibrada c justa do nosso contexto social, passado, presente e futuro, no
tocante à influência da escravidão c da miscigenação no contexto sodal
brasileiro. Escravídão e miscigenação intimamente ligadas aos quase cinco
séculos de formação e desenvolvimento do nosso povo.

Tão próximo de nós está, ainda, o grande evento histórico, que o
orador que vos fala lembra-se bem de, na infância, conversar bastante
com duas antígas escravas, Raquel e Beatriz, que moravam na acolhedora
casa dos avós Melo Franco, em Belo Horizonte.

A Grande Enciclopédia de Ciências Sociais, da Editora McMillam, pro­
vavelmente a melhor síntese científica sobre o assunto da escravidão em
geral, estuda o problema no mundo, desde os primórdios, na Antiguidade,
até à Guerra de Secessão, nos Estados Unidos, sem esquecer a parte dedí­
cada ao Brasil. A Abolição, nos Estados Unidos, ocorrida quinze anos
apenas antes da nossa, com ela contrasta, de forma impressionante, pelo

Sessão reallzada em 12-5-8~, às 16:0B hor~s, llD plenário da Câmara dos DeputadDs.
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seu imenso custo histórico. Lá. a ferocidade devastadcra da luta entre o
Sul e (} Norte encobre. pela sombra da tragédia. a formidável ação do
Presidente Lincoln e do seu vitorioso governo. No Brasil houve luta também
(basta recordar a maior e a mais duradoura de todas, que foi a de Palma­
res, no século XVII), mas a solução do problema só foi possível no século
XIX, ao termo de uma grande campanha sem guerra. Longa campanha de
persuasão nacional pela oratória parlamentar, pela ação da imprensa, pela
conquista do apoio de toda a sociedade. O primeiro brasileiro marcante
a se manifestar sobre o assunto foi ninguém menos do que José Bonifácio,
o Patriarca da Independência. Em J823 ele preparou longa exposição à
nossa primeira Assembléia Constituinte, na qual combatia. em linguagem
candente, o tráfico de africanos para o BrasiL Denunciava os horrores daque­
le comércio e os crimes exigidos pela sua prática, bem como criticava com
vigor os donos de escravos. referindo-se especialmente aos proprietários de
terras, aos padres e aos magistrados, visando assim, diretamente, as altas
l:amadas sociais da época.

Em 1831 o Ministro da fustiça. Diogo Antonio Feijó. expediu o pri.
meiro ato proibitivo do tráfico. mas tat medida não produziu resultado. O
passo inaugural dado efetivamente nesse assunto foi o decreto d() ilustre
Eusébio de Queirós Matoso C~mara, Ministro da Justiça, a 14 de outubro
de 1850. que veio dar verdadeira eficácia ao ato proibitivo de Diogo Feijó.
f: curioso acentuar que Eusé/lio de Queirós nasceu na Africa, antes da Inde·
pendência, filho de magistradc brasileiro. Foi ete o grande Ministro da lei
de 14 de outubro de 1850.

A Abolição continuou abrindo caminho pelas leis. Em 1871 veio a Lei
do Visconde do Rio Branco. ou do Ventre Livre, que dava liberdade aos
nascíturos de escravos, ao completarem 20 anos. Em seguida, foi a Lei dos
Sexagenários, do Gabinete Sousa Dantas, em 1885. apoiada no extraordiná­
rio parecer de um jovem Deputado, chamado Ruí Barbosa.

o Império Brasileiro continuava, através de leis. a resolver o problema
que tanto sangue fizera derramar à República Americana. Mas. no Brasil, o
caminho do Legislativo, aberto por José Bonifácio, foi acompanhado e esti·
mulado pelos estudos dos historiadores, como Perdigão Malheiro; pela elo­
qüência dos oradores parlamentares. como Joaquim Nabuco; pelo destemor
dos jornalistas, como José do Patrocínio; pelos versos de poetas, como Caso
tro Alves; pela adesão crescente de muitos senhores que alforriavam seus
escravos, e finalmente, pelo apoio crescente do Imperador, expresso afinal
na participação direta de sua filha, a Princesa Regente Isabel. Imitando
Gilberto Freyre, seria possível escrever-se uma hist6ria da Abolição em livro
que tivesse por título "Trono e Senzala".

A Abolição fez alguns grandes homens do Império. tanto quanto estes
fizeram a Abolição. Em meio a uma das suas conferências famosas no
Teatro Santa Isabel, do Recife, a propósito da escravidão e referindo-se ao

12 R. I.f. legisl. Brasília li. 25 •. 98 aitr./;un. 1988



Visconde de Rio Branco, exclamou Joaquim Nabuco; "Não foi o nome de
Paranhos que fez grande a emancipação dOi> escravos; {oi a emancipaçãopos
escravos que fez grande o nome de Paranhos!". Realmente: só pelas grandes
causas se fazem os grandes nomes.

A escravidão dos negros na Europa começou bem antes das viagens de
Colombo ou de CabraL Desde meio século antes do descobrimento do Brasil,
já os navegadores portugueses levavam negros da África llara Lísboa. cidade
que chegou a abrigar dezenas de milhares deles. Os cl1amados "pombei­
ros" africanos, às vez.es mulatos, eram intermediários na ~aptura de negros.
de várias nações africanas, aprisionados nas lutas entre tribos e vendidos
aos traficantes portugueses em Angola, Costa da Mina, Guiné, Moçambi.
que ou outros pontos apropriados. Na frota de Cabral, talvez já viessem
escravos negros de serviço. Pelas "Denunciações e Confissões do Santo
Ofício", no século XVI, observa-se a constante presença dos escravos e
das escravas entre os padres, os governadores e outras autoridades; em
suma, entre os poderosos e ricos senhores, desde o primeiro século. A lite­
ratura menciona sempre escravos, desde o romantismo da Escrava lsaura,
de Bernardo Guimarães, até os escravos domésticos ligados às famílias dos
personagens, na primeira parte inicial da obra de Machado de Assís.

No Brasil, como nos Estados Unidos, a escravidão, por doloroso que
se diga, foi uma condição do desenvolvimento econômico, resultante da
exploração extensiva da terra na cultura da cana-de·açúcar, do tabaco, do
algodão c do café, sucessivamente. Era uma forma primitiva de organização
do trabalho, sem qualquer alternativa, como havia acontecido, no Egito,
na Grécia, em Roma, muitos séculos antes do tráfico de escravos negros
para as Antilhas, os Estados Unidos e o Brasil. A importação para a Amê­
rica começou pelas Antilhas, antes de chegar ao Brasil, e os ingleses parti.
cipavam largamente desse tráfego para o Haiti, as Ilhas Virgens, São Domin·
gos e outras colônias. Só mais tarde, já no século XIX, com o desenvol·
vimento industrial devido ao carvão, à estrada de ferro, à maquinaria e ao
crédito bancário (os Rothschild são dessa época), os ingleses, havendo abo­
lido a escravidão nas suas terras da América, começaram a campanha contra
o tráfico no Brasil, porque o trabalho escravo barateava aqui produtos que
eles também exploravam. O notável estud:> do meu saudoso amigo e mestre
Afonso de Taunay, sabre a História do Tráfico Africano no Brasil Colonial,
reproduz a estrofe do poeta Garcia de Resende, nascido em fins do século
XV, antes do descobrimento do Brasil, que diz:

"Vem grã-soma a Portugal,

Cada ano também às Ilhas,

E coisa que sempre vai

E tresdobra o capital

Em Castela e nas Antilhas."
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Assim, a dUTa luta travada contra nós pela Inglaterra no século XIX,
após a Lei Aberdeen, com a apreensão de navíos negreiros até em portos
nacionais, era talvez mais apoiada em interesses econômicos do que em
razões morais.

Por outro lado, o decreto de Eusêbio de Queirós, de outubro de 1850,
realmente proibitivo do tráfico, de fato o estimulou a princípio, porque
aumentou o preço da carga humana e, portanto. os lucros dos traficantes
portugueses e brasileiros que viviam ricamente na Corte Imperial do Rio
de Janeiro, sem que se lhes pudesse, na verdade, durante anos, coibir o
crime.

Mas a Abolição, único remédio, se aproximava. A campanha nacional
conquistava terreno. As fronteiras entre os partidos se esbatíam. no Parla­
mento, diante da causa comum. As contradíções dos partidos Liberal e Con­
servador determinavam o crescimento do Partido Republicano. fundado a 3
de dezembro de 1870, com o fecundo manifesto de Saldanha Marinho e
Quintino Bocaíúva, no qual, diga-se de passagem, não se alude ao sistema
presidencial, mas, ao contrário, tomava-se por modelo o parlamentarismo
republicano francês, que nascia também, então, com a derrota de Napoleão
In na guerra contra a Prússia de Bismarck. (Quero salientar aqui que a
República nasceu parlamentarista.)

Nabuco. no seu livro O Abolicionismo, publicado em 1883, diz: "Sob
a bandeira da Abolição combatem hoje liberais, conservadores e republica­
nos, sem outro compromisso".

A Abolição se aproximava, assim, de forma irresistível. No ano de
1888. a 27 de abril, instalavam-se as sessões preparatórias da Câmara dos
Deputados, mas a sessão legislativa só foi aberta, oficialmente, como era
de regra, a 3 de maio, no glorioso Palácio da Cadeia Velha, que ainda
cheguei a conhecer, na minha infância, levado por meu pai. A Fala do
Trono foi lida pela Regente do Império, Princesa Isabel, na ausência do
pai, o Imperador. que se encontrava na Europa. A Abolição aparece no
seguinte tópico do documento:

"A extinção do elemento servil, pelo influxo do sentimento
nacional e das liberalidades particulares, em honra do Brasil, adian­
tou-se pacificamente de tal modo que é. hoje. aspiração aclamada
por todas as dasses, com admiráveis exemplos de abnegação por
parte dos proprietários, Quando o proprio interesse privado vem
espontaneamente colaborar pata que o Btasil se desfaça da infeliz
herança, que as necessidades da lavoura haviam mantido. confio em
que não hesitareis em apagar do direito pátrio a única exceção
que nele figura em antagonismo com o espírito cristão e liberal
das nossas instituições."
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Queria insistir na idéia de que a luta nos Estados Unidos foi a maior
guerra do mundo até àquela época. Foram centenas de milhares de mortos.

A resposta a esta Fala do Trono só foi lida na Câmara dos Depu.
tados a 21 de maio, portanto já depois da Lei Áurea. Mas a Câmara não
deixou de consignar o fato nas seguintes e memoráveis palavras:

"Senhora.

A fortuna pernu/lU que ã Princesa Imperíal Kegexm;, ""u
nome do Imperador, fosse reservada a glória de presidir aos dois
atos mais importantes da nossa vida ?olítka, de.poí.s da reforma
da Constituição do Império."

o outro ato a que ele se refere ê exatamente a Lei Rio Branco, que
foi referendada pela Princesa na ausência do pai.

"O último ato de data recentíssima, e pelo qual há de caber
a Vossa Alteza Imperial o mais invejável título, coloca o Brasil
em circunstâncias que, árduas embora, afiguram-se à Câmara dos
Deputados como o ponto de partída mais firme da sua progressiva
evolução econômica."

No fim do ano, no mês de novembro, o Imperador, ao regressar da
Europa, onde estivera em tratamento de saúde, encerra a sessão do Parla­
mento com a Fala do Trono, da qual consta o seguinte trecho:

"Podemos desvanecer-nos do modo pacífico por que se opera
a transformação do trabalho, em virtude da lei de 13 de maio,
cuja decretação tanto me consolou das saudades da páttía, mino­
rando os meus sofrimentos físicos."

Esta alegação é comovente, porque o Imperador já estava ferido de
morte pela sua doença. Poucos anos depois, morria em Paris. Disse ele que
a Abolição minorou a sua doença.

Voltemos, porém, à origem imediata da Lei Á\lt\~a. No dia "] rl~ ma1vO
retirava-se o gabinete presidido pelo Barão de Cotejipe, e, no dia 10, subia
ao poder o novo Ministério, chefiado pelo Conselheiro João Alfredo. Com
o início da sessão legislativa a 3 de maio, o Ministério apresentou-se à Câ­
mara no dia 7. No discurso de apresentação, afirmou o Presidente do Con­
selho:

"Direi somente que o Ministério, se tiver o apoio do Parla­
mento, há de esforçar-se tanto quanto for possível pata que esse
programa se converta em realidade, e, sobretudo, para que se
efetue, quanto antes, a reforma do elemento servil, que é a aspi.
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ração nacional. e que o Gabinete tem o empenho em fazer tão
perfeita quanto a opinião pública a indica e quer. Amanhã será
apresentada a proposta do Poder Executivo para que se converta
em lei a extinção ímediata e incondicional da escravidão no
Brasil. "

Logo no dia seguinte, 8, veio, "por ordem da Princesa Imperial Re­
gente e em nome de S. M. o Imperador", o projeto de leL A redação era a
mais simples e enérgica:

"Art. 1.° - e. declarada extinta a escravidão no Brasil.

Art. 2.° - Revogam.se as disposições em contrário."

Quem apresentou o projeto à Câmara, em nome do Governo, foi o
Ministro da Agricultura, Rodrigo Silva, que, até recentemente, não aceitava
a Abolição imediata. Votaram a favor, no dia 13 de maio, 83 Deputados.
e contrariamente, apenas 8.

Neste momento, peço lkença para declinar perante os Congressistas
brasíleiros e os demais que tiveram a honra de comparecer a este plenário,
com sincera emoção, os nomes de dois Deputados que, haverá um século
no dia de amanhã, votaram pela Abolição da escravatura no Brasil: meu
avô, Cesário Alvim, Deputado pela Província de Minas Gerais, e o avô de
minha esposa, Rodrigues Alves, Deputado pela Província de São Paulo.

No mesmo dia 13 de maio passou o projeto da Câmara ao Senado,
onde falaram a favor os Senadores Sousa Dantas, autor da Lei dos Sexage­
nários de 1885, e o Presidente do Conselho, João Alfredo. Contra a apro­
vação falou o Senador fluminense, Conselheiro Paulino de Sousa, filho do
ilustre Visconde do Uruguai. de conhecida tradição conservadora. Como
o Senador Paulino prolongasse seu discurso, foi advertido delicadamente,
pelo Presidente, de que a Princesa Isabel aguardava o texto no Paço, para
sancioná·lo, aviso que provocou a amável réplica do orador: "Vou terminar.
Não se faz esperar dama de tão alta hierarquia". Com esta frase respeitosa
e galante estava fechado o ciclo glorioso da Abolição no Brasil. F~hado,

como devia ser, pelo Parlamento, como representante de todo o povo.

Como membro mais idoso da Assembléia Nacional Constituinte.
peço a Deus que a inspire nestes exemplos imorredouros da nossa História
e não se influencie pelos que temem o progresso. em todas as suas formas.
Não devemos recear mudanças que nos levem a uma nova aboliçãO, a da
ex.trema pobreza. a do analfabetismo, a da carência de habitações, de higie­
ne, de saúde, de tantas carências que tomam incompleta a liberdade e
transformam a vida de muitos milhões de brasileiros, neste fim de século,
em um cativeiro de homens livres. Marchemos para a abolição da escra­
vidão social no Brasil.
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Deputado CARLOS ALBERTO CAÓ
(PDT-RJ)

Pela Assembléia Nacional Constituínte

"Perguntai ao Criador, uma, duas, dez mil vezes,
Perguntai ao Criador quem pintou essa aquarela,
Longe do açoite da senzala,
Preso na miséria dn favela."

No samba-enredo da Escola de Samba Estação Primeira de J\1angueira,
tal como na vida real, eis a Nação brasileira, no momento dirigida pelo
Poder Constituinte presidido pelo insigne Deputado Ulysses Guimarães,
Presidente da Assembléia Nacíonal Constituinte.

Repousa sobre mim a grave responsabilidade de expressar a visão do
quadro hístórico brasileiro, cujas repercussões e conseqüências se projetam
sobre o presente que estamos vivendo, diante de uma conjuntura polítíca
acidentada, em que é preciso assegurar as diferentes concepções sobre a
forma de organização da sociedade e da economia brasileira, que se possam
expressar livremente, para que, na convergência e divergência de opiniões,
possam travar o diálogo democrático que a hora presente exige de todos os
brasileiros, independentemente da cor da pele, da orígem socíal ou da classe
a que pertencem.

Exatamente por isso é que o centenário da Lei Áurea, comemorado
nesta sexta-feira, 13 de maio de 1988, se apresenta como um momento par­
ticularmente importante para se proceder a uma reavaliação histórica. Pen­
sar e repensar o Brasil se impõe até por força das circunstâncias singulares
de que estamos em Assembléia Nacional Constituinte supostamente elabo­
rando um novo projeto político de Estado e de sociedade.

Igualmente se impõe captar as raizes da crise atual brasileira, segundo
a visão e a perspectiva do seu povo. Isso nos remete, sem dúvida, a uma
questão central: o que somos, enquanto Nação? Qual a efetiva contribui­
ção dos escravos, índios e brancos, e da população negra, ainda hoje des-
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possuída c cxciuíd<l dc qualquer representação no Estado pós-csl:ravista, nu
formaçáo histórica de nosso país, na formação histórica do Brasil?

Com realismo, os dHemús e desafios dO$ dias atuais formam, Sr. Pre­
sidente, um quadro de exaltação, ensejam um contexto de profunda refle­
xão e abrem um leque de denúncias dos males que se repetem, regular e
secularmente, com seu inesgotável repertório de empobrecimento, miséria
c opressão a que o Estado e os grupos dominantes submetem o povo bra­
sileíro.

Estamos certos, sem dúvida, de que a permanência c a predomínância
do <Iutorilarismo em nosso país se reladonam, sem dúvida, com o fato de
que nada menos do que quatro quintos de nossa História transcorreram sob
o signo da escravatura, enquanto forma de propriedade e de produção ­
sistema que, por def1Dlção, se baseia na violência e na tortura, tecnologias
que, modernizadas c refinadas, continuaram sendo aplicadas em tempos
recentes a cidadãos brasileiros.

Na Maison des Esc1aves, na Ilha do Gorée, em frente ao porto de
Dacar, um dos muitos locais de embarque de escravos para a América, está
numa parede o triste recorde brasileiro. Lá está escrito: "Brasíl, t888, pe­
núltimo país do mundD a abolir a escravidãD" (o último foi a Mauritânia
há cinco anos). Fomos também os maiores consumidores de peças de ébano,
eufemismo com que se designavam os escravos: aproximadamente 10 mi­
lhôes em cerca de 300 anos. A rota dos navios negreiros era conhecida de
qualquer marujo, pois era a mesma dos tubarões: de cada dez negros trans­
portados para cá, apenas sete, em média, chegavam com vida. Sem preten·
der comover com números os amigos e amigas aqui presentes, posso afirmar
com grande fraternidade, com extrema serenidade, mas com profunda repug­
nância, que com O tráfico negreiro praticou-se o maior crime da história da
humanidade. t um ~rime indescritível, inexpiável, conforme descreve, com
força e vigor poéticos, Castro Alves na imortal obra "0 Navio Negreíro".

No final deste século que estamos vivendo, no final de um milênio que
estamos por encerrar, ainda mantém plena validade a lúcida observação de
Joaquim Nabuco de que a escravidão continuaria marcando, por muito
tempo, as características nacionais do nosso país. Infelizmente, a escravidão
ainda marca, nos dias atuais, as características nacionais.

Mas é preciso ressaltar que, enquanto houve escravidão no Brasil, os
escravos se revoltaram, insurreições se realizaram, a rebeldia foi um ele­
mento permanente da rdação do escravo com o sistema de dominação. da
luta do africano contra a opressão do sistema escravista. Mas essa realirlade
histórica continua. entretanto, sendo uma espécie de face oculta da Histó­
ria brasileira. No entanto, ela é mais importante que a face visivel con·
sagrada peJa historiografia oficial. Essas revoltas, a capacidade de Tesistên~

eia e de organização do povo negro, estão, sem dúvida, incorporadas defi~

nitivamente à tradição revolucionária do povo brasileiro nos dias atuais.
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Neste sentido, é preciso recuperar historicamente os papéis desempenhados
pela resistência e rebeldia do escravo diante das formas cruéis de explora­
ção e de opressão. Sobretudo porque esse ato de reconhecimento iluminará,
seguramente, muitas das contradições, muitos dos dilemas que nós, presen­
temente, enfrentamos e vivemos em nosso país. Essa tarefa se impõe, de
modo particular, àqueles aos quais o povo brasileiro confiou a responsabi­
lidade, através da Assembléia Nacional Constituinte, de elaborar um novo
projeto político para o Estado e a socíedade brasileiros.

Recuperando o valor e a importância histórica dessas lutas, é preciso
assinalar que Palmares prenuncia a formação da Nação brasileira, tal como
ela é nos dias atuais: pluricultural, plutirracial c heterogênea. Pois Palma­
res reuniu, sob a liderança de Zumbi, negros, mestiços, brancos pobres e
índios. Até mesmo os dissidentes da classe dominante, perseguidos por par­
tícipação nas Guerras dos Mascates e Praieira, buscaram refúgio e encon­
traram abrigo nos quilombos que se formaram àquela época.

Durante três séculos e meio, foram os escravos, sozinhos, isoladamente,
que forjaram heroicamente a frente de luta contra a escravatura. t:. certo
que pressões externas surgem. Mas somente depois de séculos de resistên­
cia e rebeldia engendradas e deflagradas apenas pelos cscraVlJs. A ideo­
logia escravista se impôs durante mais de dois séculos a todas as categorias
de homens livres que integravam o sistema dominante. Apenas a partir da
Independência (1822), emergiram as pressões inglesas para solapar e impe­
dir O prosseguimento do tráfico negreiro - não sem ambigüidade, pois os
banqueiros da City de Londres financiavam, com crescente endividamenlo
externo do país a sustentação do poder escravista.

Nas condições da época, os escravos foram, sem dúvida, impotentes
para destruir a escravidão. Era uma luta sem esperança, embora com muitas
glórias. Na impotência pata destruir o cruel sistema de dominação e de
opressão. contribuíram. inquestionavelmente, para sua paulatina desagre­
gação em lutas heróicas pela afirmação da dignidade do ser humano. Em
sua continuidade, essas lutas (insurreições populares) definem uma gran­
diosa epopéia. Este é. pois, um momento de exaltação, o único momento
de exaltação que hoje aqui celebramos ao refletir sobre os significados pre­
sentes do centenário da Lei Áurea.

Por três séculos e meio, os escravos trabalharam e semearam sozinhos
a terra. Extinta a escravidão. permaneceram sem terras. privados dos meios
de subsistência. privados de uma base essencial e material para conquista
da cidadania em sua plenitude. f. lamentável - extremamente lamentável
- que ainda hoje perdure essa situação de há cem anos para a maioria
da população rural, dos sem-terras, que ê confrontada diante das poderosas
resistências políticas e ideológicas dos proprietários de terras - II tal ponto
que a História registra, simultaneamente, como ironia e tragédia, a mct<l­
morfose da classe dominante escravista do meio rural no latifúndio, que
se expressa hoje, política e institucionalmente, através da União Democrá­
tica Ruralista, a DDR.
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Este é, também, um momento de reflexão, de profunda reflexão, sobre
os dias atuais. sobre as contradições do momento, e sobre a presença de
fatores históricos que mantêm e fazem com que essas contradições persis­
tam e se mantenham de forma inarredável.

No contexto de uma crise sem precedentes na história republicana, o
modelo imaginário de democracia racial se dissolve diante do aguçamento
das discriminações e das desigualdades raciais. E não estamos a exagerar ao
afirmar. com extrema convicção, que, mais do que nunca, hoje, no final
desta década. a Abolição se apresenta como obra inacabada, incompleta
e até mesmo historicamente frustrada. Como de resto. por sinal, é inacabada
a transição do Estado escravista para o Estado capitalista democrático.

A prática e convivência democráticas constituem fenômenos ainda des­
conhecidos para a população e a Nação brasileiras. Se acaso experimenta­
mos ensaios de experiências democráticas, ao longo de cem anos de vida
republicana, não passaram de curtos e efêmeros intervalos de tempo diante
da regular predominância do autoritarismo.

Com seu agudo sentido de observação, JOAQUIM NABUCO. ultra­
passando os limites da classe a que pertencia e com visão histórica e pro­
fética, já advertia - há muitos e muitos anos - para o fato de que o
movimento abolicionista foi proeminentemente um movimento da própria
classe de proprietários de terra, e isso sem subestimar a importância histó­
rica e até mesmo aspectos revolucionários que envolvem a passagem do
trabalho escra"IO para o trabalho assalariado.

Sem dúvida, o novo sistema que emerge da· extinção da escravatura
absorve. na verdade, as forças do regime escravista que se mantiveram no
comando do Estado capitalista recém-implantado. E impuseram, por isso
mesmo. aos ex-escravos a marginalidade. o lumpesinato, que se retratam.
nos dias presentes, nas favelas e mocambos. Embora a Nação, já naquela
época, apresentasse características pluralísticas no plano cultural e racial. o
Estado a&sim formado dispunha de uma só façe, onde ressaltava clara­
mente o seu caráter autoritário.

Por isso voltamos a afirmar que, na cena poHtica brasileira deste século,
o autoritarismo desempenha o principal papel na República desde sua for­
mação.

A Hist6ria brasileira mantém, assim, ao longo de todo este século. as
suas características de permanente antagonismo do' Estado com a Nação. com
os ex.-escravos - parcela hegemôníca da Nação - pagando o preço das
transformações que se operam na economia. Embora os ex-escravos tives­
sem alcançado a emancipação civil. continuaram sendo privados, como hoje,
do exercício pleno do direito à cidadania civil.

Essa situação de estabilidade das diferentes formas de manifestação do
autoritarismo é tão avassaladora e contamina em tal profundidade o con-
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junto da sociedade que os diversos projetos políticos de Estado nacional
- elaborados e formulados por intelectuais, políticos e governantes ­
mantiveram urna linha de integral coerência, excluindo os negros e os
índios (os trabalhadores) da participação política, Esse mecanismo de exclu­
são ainda persiste até hoje em relação à classe trabalhadora de nosso país,

Por uma dessas ironias da nossa História, o pensamento político con·
servadol' e o pensamento político progressista, até bem pouco tempo, ado­
taram posições convergentes no tratamento da problemática negra. Ambos,
por meios diferentes, com formulações aparentemente antagônicas, ignora­
vam a questão do negro: de um lado, era a mistificação da democracia
racial de parte do pensamento conservador; de outro, a subestimação da
problemática do negro, de parte: do pensamento político progressista, este
último sob o argumento de que a discussão dos problemas de natureza Tada!
poderia representar a divisilo da classe operária, pois tudo se reduzia, em
nosso país, a mera e simples questão de luta de classes. A mudança subs­
tancial de posição no campo progressista é muito recente - provavelmente
essa inflexão tenha começado a se configurar na segunda metade dos anos
70.

É realmente recente entre os partidos políticos que assumiram posições
democráticas e progressistas c el<lhoraram propostas e projetos de transfor­
mação do Estado, da sociedade c da economia, a inserção nas suas diretri7es
programáticas da problemática do negro - em articulação com as classes
sociais -, dos conflitos, divergências e eventual integração de interesses
entre os clifcrcntes sClOres e grupos da sociedade.

Os historiadores já fixaram claramente o papel desempenhado pela
escravidão na América como base de apoio pura financiamento da Revo­
lução IndustriaL De forma simplista, aqui, poderíamos afirmar que sem
fi África não existiria u Europa altamente industrializada, E é aí, exata·
mente aí, que se encontra a orígem do racísmo antínegro. Ele é a vítima
que o branco não pode fitar nos olhos.

Bií, sem dúvidn, um.a dívida histórica a resgatar em relaçãD 25 popu­
lações indígenas e negras brasileiras. Se não a cobramos, neste momento,
é porque nos parece mais importante indicar que a raiz do racismo brasi­
leiro é mais profunda do que o senso comum pensa; a raiz do racismo
brasileiro está na própria formação da civilização ocidental - a mais pre·
datória c mais eficiente que a humanidade já conheceu.

Em suma, qual a real contribuição que o negro deu ao Brasil? Nos
livros didáticos em uso nas nossas escolas, é comum aparecer um título
denominado .,A Formação do Povo Brasileiro", e, dentro deste título, dois
itens: "A Contribuição do Negro" c "A Contribuição do lndio", Os verbos
estão sempre colocados no passado, como se índios e negros não fossem
contemporâneos, c SUll criatividade tivesse subitamente estancado. Mais
grave, porém, é não haver nenhum item para listar as contribuições do
homem branco à formação do nosso povo, Por que isso? Exatamente por-
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que o branco é tomado como o principal, o cerne do povo brasileiro c,
assim, teria recebido contribuição dos outras.

Essa farsa à brasileira náo resiste, no entanto, à menor investigação.
t imediatamente percebida pelos estrangeiros que nos visitaram desde a
Abertura dos Portos até hoje. Negros e índios - estes últimos pratica­
mente dizimados - continuam sendo a maioria da população. Foram eles
os criadores da riqueza do país. Criadores da riqueza material e, conse­
qüentemente, do patrimônio cultural.

Mesmo que inexistissem o samba, o maculelê, a capoeira, o berimbau,
a macumba, o rico folclore de nosso país, restariam, como essencials, as
fontes e processos de criação cultural, que, no Brasil, são tanto negros
quanto brancos C mestiços. f: lnegávc1, no entanto, a hegemonia das fontes
e processos. de criação dos negros. Na maior parte do tempo, foram eles o
principal e quase exclusivo criador de nosso patrimônio material e cultural.

De igual maneira, os sentidos instauradotes da cultura, da língua c
das formas artísticas foram e são hegcmonicamente negras ou negro-mesti­
ças. Esta é a contribuição do negro para a cultura brasileira. Na verdade,
mais do que uma simples contribuição, trata-se, de fato, da base sobre a
qual se imptímíram as marcas européias e ameríiJdias.

Caldas Barbosa, Inácio Alvarenga, André Rebouças. Luís Gama,
MâCh~do de Assis, Lima Barreto, Timóteo da Costa, Antônio Francisco
Lisboa, o Aleijadinho, Mestre Valentim, Padre José Maurício, Guerreiro
Ramos, Cruz e Sousa, Edison Carneiro, entre outros, evidenciam que 3

cultura erudita contém uma forte presença e substantiva influência negra.

No Brasil ainda persiste a idéia de que os homens podem representar
as mulheres. 5 negros e índios devem ser representados por outros, prin­
cipalmente no que se refere ao acesso aos meios de exercício do poder polí­
tico. Convido-os, pois, todos aqui presentes, num instante, a pensar nesta
proposição, e certamente descobrirão, com honestidade e lealdade, que esse
monopólio da representação pelo não-negro expressa mais uma modalidade
consensual e eflcaz de racismo brasileiro. O racismo tende, assim. a se
projetar e se afirmar de forma impiedosa como arma de bloqueio ideoló­
gico, que, ao oprimir economicamente, produz e reproduz os mecanismos
de marginalidade social, submetendo uma ampla parcela da população
brasileira à privação de bens materiais e à privação da cidadania.

f: não só ingênuo, mas é extremamente perigoso, supor que o racismo
à brasileira - sem dúvida uma das formas de dominação do Estado sobre
a Nação plurirracial e pluricultura} - só atinge de forma contundent~

os negros.

COll1preendemos hoje que o racismo, nos seus aspectos mais profundos,
nos seus aspectos mais exaustivos ~ exatamente aqueles que dizem respeito
à identidade da Nação brasileira e, portanto, à sua construção -, está,
inequivocamente, na pauta dos grandes problemas nacionais, enquanto um
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dos principais capítulos da história social de nosso país. Nós, negros, somos
talvez a grande vítima. A grande perda que opera o racismo em nosso
país, com um elevado potencial de desagregação, recai, no entanto, sobre
o conjunto da Nação, afeta-o, pois essa esquizofrenia que nos faz rejeitar
o nosso lado nao branco resulta, sobretudo, no empobrecimento da nOssa
civilização, na perda irremediável da originalidade deste País chamado
Brasil, desta Nução chamada Brasil.

Retomemos a reflexão inicial. Falemos sobre os dias atuais, sobre Os

dilemas e desafios presentes. Todos eles se sintetizam num diagnóstico.
A gravidade da crise brasileira, sem precedentes na história republicana,
encerra riscos à conclusão do processo de transição democrática. Mas eSS<l

crise anuncia o esgotamento de uma fase, de um tipo de modelo de desen·
volvimento da economia e de um tipo de modelo de dominação do Estado.

Algo novo está sendo gestado. Talvez não tenhamos condições de
reconstruir, na sua inteireza, o novo que está sendo gestado, apesar c por
causa das extremas dificuldades existentes. Neste momento quen:mos lem·
brar os heróis do povo brasileiro - continuamente esquecidos - que,
em condições adversas, realizaram epopéias históricas, Eles nos Jegaram
ensinamentos úteis parã vencermos os impasses atuais. Eles nos kgarnm ensi­
namentos para o fecundo aprendizado de como enfrentar a crise atual.

A relação de nomes a ser mencionada é incompleta. Mas começo por
reverenciar a memória de Zumbi dos Palmares, coxo de uma pelourada
antiga, com olhar doce e implacável dos campeôes da liberdade, que,
sitiado pelo colonialismo, organizou uma república de características plu­
rirraciais. Homenageio a Rainha Nzinga, de Angola, de que o nosso povo
se apropriou, entronizando-a nas wngadas. Reverendo a memórln uos
Tiradentes negros: Luís Gonzaga das Virgens, Manuel Fausl1no dos Santos,
Lucas Dantas de Amorim e João de Deus do Nascimento, da Rebelião
Baiana de 1798. Reverendo a memória dessa brava guerreira Luiza Mahim
e seu filho Luís Gama, àe Cosme l3alaio, Manuel Congo, 1oão Cândido,
Elenira e Santos Dias.

Reverencio a memória de MarlÍn Luther King, no vigésimo aniversário
do seu assassinato, que se completou há poucos dias. Pelo seu marcante
exemplo em defesa dos direitos civis, Martin Luther King inspira a todos
nós nesta hora difícil.

De mâos dadas com eles, os líderes vivos de hoje nas fábricas, nas
favelas, nas universidades, nas escolas, nos bairros e em diferentes insti­
tuições culturais e locais de diversões, todos nós de mãos dadas com eles,
empenhados na mesma tarefa de sempre: instaurar a liberdade e a justiça
em nosso país.

De mãos dadas com eles, as 573 instituições, grupos de luta organizada
contra o racismo em todo o País, conforme regístra o catálogo recém-publi­
cado pelo ISER (Instituto Superior de Estudos da Religião). Isso sem falar
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de milhares de instituições de lazer, de pesquisa e religiosas, que, embora
formalmente ex.cluídas da classificação movimento negro, outra coisa não
têm feito. há dezenas de anos, senão lutar pela sobrevivência e cultura do
negro.

De mãos dadas com os heróis do povo brasileiro - permanentemente
esquecidos -, Os Parlamentares da Assembléia Nacíonal Constituinte que
assestaram um golpe cortante no racismo com a aprovação da emenda que
torna a prática do radsmo crime inafiançável, su)eito à pena de reclusão.

Presto. poís, as minhas homenagens a todos os integrantes da Assem·
bWia NalÍonal Consütuinte.

o desafio histérico está diante de todos nós. Ele se coloca de forma
extremamente transparente e, inclusive, se impõe aos olhos de quem não
quer ver, de quem não quer inlerpretá·10. de quem não o quer sentir; ele
se impõe de forma incandescente. E preciso, no entanto, agora, um esforço
permanente de todas as forças democráticas, independentemente dos traços
étnicos dos seus integrantes, para a criação de um novo tipo de sociedade
que rompa, definitivamente, as barreiras que têm perpetuado as discrimi­
nações, as desígualdades, tanto sociais como raciais, em nosso País. Somente
assim poderemos dizer, com o poeta Solano Trindade, que somos um povo,
gente de todas as raças, gente de todas as cores, todos cantando uma canção
de paz.

* * ..

o Brasil comemora hoíe, ao longo de todos os segmentos da sociedade
e particularmente no quadro desta sessão solene do Congresso Nacional,
o centenário da Lei Aurea, o diploma legal. de um Império em agonia,
que extinguiu a escravidão no País.

A escravidão foi então extinta, acabou formalmente a 13 de maio de
1888, mas foi uma vergonha que não se pode esquecer, principalmente se
recordarmos que ela convivia, num contexto de múltiplas realidades sócio­
econômicas, com resquícios insepultos de uma ordem feudal cruel e escle­
rosada e com os ecos e conquistas de urna Revolução Industrial que come·
çava a iluminar a Europa do século XIX.

Quando se escreve sobre a escravidão, algumas advertências devem
ser feitas previamente. A ex.ploração de um homem por outro - e a escra·
vidão é a forma mais brutal desse costume das sociedades humanas, tão
difícil de se extirpar e que migrou das senzalas da c.asa grande para as
senzalas de uma ordem econômica só aparentemente generosa e lihertária
-, a exploração de um homem por outro, repito. é geralmente desculpada
através de palavras e de colocações semânticas. O escravizado ora é chamado
de selvagem, ora de bárbaro - isto é. ou pertence à selva. à natureza,
como um animal, ou lhe atribuem crimes, atrocidades ou incivilidade. Nada
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clhso tem o menor sentido e é fundamentalmente anticientíTíco. Cada
cultura humana adLlpta-sc a seu meio, como nos ensinou, entre outros,
Claude Lévi-Slrauss em seu Tristes Tr<5ph·os. Os estudos antropológicos
revelam que as tribos m<lJs isol<Jd<ls c úe hábito singelo têm, em SWl língua,
em suas rdações de p<'1rcntcsco, em seus hábitos alimentares, uma sabedoria
própria que iguala na complexidade os idiomas dos sábios, as fôrmulas
dos computadores e as normas dos nutrici(lní~tas.

Quando, nos textos que nos submetem, apMCCC a palavra primiJi'IJo,
quer-se dizer apenas que a forma de vivL:r descrira - a tribo, a comuna
gentililícia - antecedeu, em muitas civilizações, o nascimento do Estado,
da escravidão, da servidão, do capitalismo. A n.:lação nào é existencial; a
soci<:dade escravocrata desenvolveu certas potencialidades produtivas ­
Dl) Grécia, por exemplo -, mas, úo ponto de Vista da felicidade humana,
não representou em absoluto um passo adiante. E impérios que abominarllm
a e~cravidào, como o dos incas, nL:IH por isso deixaram de realizar grandes
avanços que, lastimavelmente, contudo, não incluíram o desenvolvimento
de armas eficazes contra os colonizadores. No mais, a escravidão colonial
de índios e de negros foi a pior das brut<.l!iuJdcs históricas, tangenciando
o genocídio. A diáspora negra é, sob qualquer forma, uma nódoa que a
História não apagará, apesar dos ingênuos L:sfon.;os de liberais como Rui
Barbosa, o homem que fez destruir os documentos da vergonha escravo·
crata, para que dela se perdesse a memória - o que afínal não foi conse·
guido pelo ilustre e genial baiano, poís os arqulms desse opróbrio chegaram
até nós, para que deies pinçássemos as lições devidas.

O primeiro grande golpe contra a escravidJu foi o estancamento, em
1850, do tráfico de escravos da Africa negnt para o Brasil. Isso se verificou
menos pela observância de compromissos internacionais assumidos pelo
Hrasil que pelo poder de retaliaçuo britânica. Somente vinte e um anos
depois - mais precisamente, a 28 de setembro de 187 [ -, seria vencida
a segunda grande batalha em defesa dos escravos, como a lei de líbertação
dos nascituros, a chamada Lei do Ventre Livre, uma iniciativa de José
Maria da Silva Paranhos, o Visconde do Rio Branco, então Presidente do
Conselho de Estado. Três nomes se destacaram, então, no Parlamento do
Império, pela sua intransigente posição contra o projeto oficial: o Barão
de Vila da Barra, Perdigão Malheiros e José de Alencar, então Deputado
pela Província do Ceará e escritor já consagrado. Alencar usou expressões
quase apocalípticas: os abolicionistas eram, a seu ver, "obreiros de ruínas",
que pretendiam "enodoar" a história do País, para concluir, no anátema
final aos defensores da Lei do Ventre Livre:

"Eles [os abolícionistas] não passam de emissários da revo­
lução, de apóstolos da anarquia. A emancipação será uma nódoa
que ficará na História."

Apesar da dramaticidade de Alencar, o projeto foi aprovado no Senado
do lmpério e na Câmara dos Deputados. Na Câmara Alta, a iniciativa sofreu
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o combate violento de outros dois barões, o de Muritiba e o das Três Barras.
Mas, se os barões erllm tão contráriflS à proposição, o mesmO nào sucedia
com Francisco de Sales Torres Homem, o Visconde de Inhomírim, que
lembrou coisas desagradáveis, como se verá pel<l transcrição de um trecho
do seu discurso:

"Esqueceram-se de que, no período de 1830 a 1850, mais
de um milhão de africanos foram ( ... ) entregues li lavoura, e
que para obter essa quantidade de gado humano era necessário
duplicar e triplicar o número de vítimas, alastrando-se de seu
sangue e de seus cadáveres a superfície dos mares que nos sepa­
ram da terra do seu nascimento."

A lei foi naturalmente aprovada no Parlamento nacional, apesar das
tentativas de ob\>trução dos escravocratas e de seus a\\ados. Somente dentro
de dezessete anos, no entanto, os escravocratas perderiam a batalha final,
com o lmpério ruindo um ano C meio depois.

Quando da sanção da Lei do Ventre Lívre, a população escrava do
Brasil baixara significativamente em conseqüência da abolição do tráfico
em 1850. A população escrava do Império era, à época, de 1.609.673 indi­
víduos, dos quais 875.047 pertenciam ao seXO masculino e 734.626 ao
sexo feminino.

Enlre 1850 e 1871 - quando, a 28 de setembro, foi promulgada a
chamada Lei do Ventre Livre -, sucederam-se em larga escala, Senhor
Presidente, as fugas de escravos e avolumou-se a onda em favor da extinção
total da escravatura. Mas esta só seria suprimida completamente em 13 de
maio de 1888, no quadro da Lei Áurea, assinada pela Princesa Isabel.
Decretou-se, então, a Abolição sem qualquer indenização aos proprietários,
que passaram a se opor maciçamente ao Governo Imperial que haviam
sustentado.

A partir de 1879, com a maturação das circunstâncias favoráveis, a
campanha abolicionista entra em sua fase final. ~ uma ofensiva que agrupa
deputados, senadores, jornalistas, artistas, escritores e vastos setores d"
emergente classe média urbana, que se politiza a cada dia.

O Brasil do século X [X não era apenas o país das carruagens, dos sa­
raus, dos bailes na Corte, das casas-grandes. Era, sobretudo. a n<lção que. ao
adquirir sua independência em 1822, tinha metade de sua população escra·
vizada. A outra metade - ou uma fração privilegiada dela - tinha os
filhos em universidades européias, sUas crianças liam os contos infantis
dos irmãos Grimm - Jacob e Wilhelm, que as malas postais, transporta­
das por paquetes de luxo, traziam para os portos do Rio de Janeiro e de
Santos. Combatiam·se as febres gripais com sinapisrno - cataplasma de
mostarda aplicado em regra como revulsivo -, e liam-se no Jornal do
Commcrcio as melhores ofertas para a venda de escravos, enquanto o abo­
Jicionista Correio Mercantil, do Rio de Janeiro, oferecia uma leitura mais
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amena. entre 1852 e 1853: o folhetim "Memórias de um Sargento de Milí­
cias", de Manuel Antônio de Almeida, a primeira afirmação do romance
do gênero naturalista em nossas lelras. Havia igualmente um noticiário cau­
teloso sobre a Questão Religiosa, que opusera a Igreja à Maçonaria, a
partir do momento em que dois bispos lançaram penas espirituais contrE
algumas irmandades e ordens terceiras dirigidas por maçons. A Santa SLS
não pediu previamente, conforme exigência constitucional, o apoio do Go­
verno brasileiro para seus atos contra a Maçonaria, o qu~ acarretou um
conflito entre o Vaticano e o Rio de Janeiro.

Por fim, e mais delicada ainda, havia a Questiio Militar. O Governo
Imperial censurou oficiais que debatiam pela imprensa problemas de sua
órbita. e o maior líder do Exército, Marechal Deodoro da Fonseca, se soli­
darizou com eles. O Governo imperial não teve forças, daí por diante,
para conter o descontentamento militar. traduzido notadamente pelo Tenen­
te-Coronel Benjamin Constant, que pregava abertamente a implantação da
República nas salas de aula da Escola Militar. Ruía a disciplina castrense
c, com ela, um dos pilares da ordem imperial.

A propaganda republicana coincidira com a última ctapa da campanha
abolicionista e se inscrevia num contexto mais lato de conturbações sociais,
que se circunscreviam, contudo, a uma fração da classe dominante. Em
1873, cm São Paulo, com a presença de Júlio de Mesquita e Prudente de
Morais, dois dos seus líderes mais destacados, os republicanos fizeram um
esboço de texto constitucional para o futuro regime. A causa republicana
e a causa abolicionista se confundiam, assim. num mesmo espectro de reivin­
dicações liberalizantes. Simultaneamente, o Gabinete chefiado por Afonso
Celso de Assis Figueiredo, o Visconde de Ouro Preto, desgastava-se, e a
propaganda republicana se aprofundava em alguns jornais, como o Correío
Mercantil, de propriedade de Joaquim Francisco Alves Branco Muniz Bar­
reto e dirigido por seu genro, o Senador Francisco Otaviano.

Na realidade, o prestigio político do Império começara a se dissipar
vertiginosamente após a gCSliJD do Visconde do Rio Branco 0871-)875).
O visconde, grão-mestre da Maçonaria, era um bomem de vasto saber e
desempenharia ainda outras importantes missões - coube-lhe, por exempio,
em Montevidéu, anunciar ao corpo diplomático ali acreditado que o Brasil
iria à guerra com o Paraguai em conseqüência do apresamento do navio
Marquês de O/inda, em 1865. Ele liderara a reforma judiciária, instituíra
a fiança provisória c ampliara a ação do habeas corpus. Foi diretor da
Escola Politécnica, Deputado e Senador, além de catedrático da Escola Mi­
litar, onde lecionou as disciplinas de Artilharia e Fortificações Permanentes,
Mecânica, Economia Política. Estatística e Direito Administrativo, exibindo
o enorme Jeque de suas manifestações eruditas.

O regime escravista - e com ele a Monarquia - acabou nas mãos
de Ouro Preto e da Princesa Isabel, que, no Segundo Rdnado foi regente
por vários períodos. Estava no poder um Gabinete conservador. após a
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dissolução da Liga Progressista, que promovera a umao dos dois grande~

partidos do Império - o Conservador e o LiheraL

A propaganda republicana era então virulenta e explorava todos os
fIancos abertos eventualmente pela Monarquia, como, entre outros, a pos­
sibilidade de imtalação de um terceiro reinado sob a chefia de Gastão de
OrJeans, o Conde d'Eu, príncípe regente por seu casamento com Isabel, a
Redentora, em 15 de outubro de 18M. Por isso, quando o conde - nascidó
em Neully-sur.Scine, na França - fez uma viagem ao Norte c Nordeste
do país, talvez para testar sua popularidade e reforçar as pretensões conti­
nubtas da Casa de Orle'-lns, o republicano Silva Jardim tomou o mesmo
navio para desmontar o seu proselitismo.

A República e a Abolição eram causas gêmeas no contexto político
brasileiro na penúltima década do século XIX. Aonde fossem os republica­
nos, os abo!icíonistas iam atrás numa pregação conjugada. O modelo políti­
co norle-americano, com suas instjtujçõ~s democráticas baseadas no voto
livre e no espectro de r.:onquístas líbcrtárias, guiava os propagandistas do
final do século. Paralelamente, as escravocratas viam o seu prestígio defi·
nhar. Sua voz não era mais majoritária no Parlamento Imperial e até u
literatura refletia um novo anseio social, como em O Cabeleira (1876) e
Lourenço OS80, de Franklin Távora. na fase de transição do romantismo
para o realismo, ou em A Norma/isla (892), o padrão de estética natura­
lista, de Adolfo Caminha (1867-1897), que nos daria em IS95 o Bom­
Crioulo.

Je.an-Baptiste. Gresset, o grande pOCt.1 francês, de Amicns, dizia que
"a dor é um século; a morte, um momento". Nunca um verso se aplicou
tão bem a uma comunidade. como a dos escravos africanos trazidos para o
BrasiL Foram séculos de dor e mortes abruptas, peta açoite ou pelas doenças
fulminantes - a cólera, a difteria, a varíola e a dísenteria, que eram as mais
freqüentes. Enquanto nos saraus das mansões dos nobres se ouviam os
Lieder de Franz Schubert, ou as sinhás cantavam ao violão as modinhas
de Francisca Gonzaga - a Chiquinha Gonzaga, mais tarde 'lUtora de "Lua
Branca" e "Abre-Alas", suas principais criações, entre 2.200 composições
-, o barco do Império fazia água por todos os lados. E estava sob o rog"
cerrado da artilharia de republicanos e abolicionistas. Entre os primeiros
destacavam-se Deodoro da Fonseca e o Coronel Antônio Sena Madureira,
que iniciou o longo dehate que arruinou o Gabinete presidido por João
Maurício VanderIei, o Barão de Cotejípe. e que Enéias Gustavo Galvão,
o Visconde de Maracaju. último Ministro da Guerra do Império, não conse­
guia dominar. Entre os abolicionistas, os destaques eram vários - Nabuco,
Silva Jardim, Bocaiúva e outros -. mas a maior voz foi certamente a de
José do Patrocínio.

Os enciclopedistas franceses consideram que houve "quatro grandes
séculos" - o de Pérides, o de Augusto, o de Leão X. papa entre 1513 e
1521 e membro da famosa família dos Médícis, e o de Luís XIV, o Rei Sol.
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José do Patr0cínio dizia que no Brasil o verdadeiro Século das Luzes
foi o século XIX, que viu secar a chagu da escravidão.

Na terça-feira 8 de maio de 1888, segundo o noticiário da Gazeta da
Tarde, os nossos ancestrais da Câmara dos Deputados se reuniam em
sessão solene. Havia uma razão especial para isso: ali seria lido pelo
Ministro da Agricultura, Rodrígo Silva, o projeto de lei, oriundo do Go­
verno Imperial, relativo à extinção do elemento servil.

o povo começara a aglomerar-se diante do edifício da Câmara Baixa,
no Rio de Janeiro, desde as primeiras horas da tude, e agora invadia as
galerias. foaquim Nabuco, um dos mais dinâmicos líderes abolicionistas,
pediu à direção da Casa tolenlncia para o que se estava presenciando, acen­
tuando que não conhecia exemplo de "fato tão extraordinário". Nas galerias
e no plenárío, circulavam informações de que alguns senhores já começa­
vam a libertar os seus escravos. Citava-se um caso concreto: o do Capitão
Manuel Francisco de Paula, residente em Maj6, no interior do Estado do
Rio de 1aneiro. Dois dias depois - com uma urgência que não se verificara
quando da tramitação da Lei do Ventre Livre, numa evidência de que ú

processo social avançava -, a Câmara dos Deputados aprovou a propos:·
çãc, que seguiu imediatamente para o Senado do Império.

Estamos agora na sexta·feira, 11 de maio. B constituída uma comissão
especial - integrada entre outros pelo Visconde de Taunay, pelo Visconde
de Pelotas e por Jerônimo José Teixeira Júnior, que presidia a Câmara dos
Deputados durante a votação histórica da Lei do Ventre Livre. Momentos
depois, numa resposta indireta às pressões crescentes da opinião civil e
militar, a comissão envia seu parecer à Mesa Diretora, considerando ser a
abolição dos escravos "um fato civilizado e econômico". O Senador Dantas,
que também integrava a comissão especial, pede dispensa da impressão do
parecer e vai além: solicíta que a matéria seja incluída na ordem do dia
da sessão de 12 de maio, um sábado, quando o Senado do Império deverá
reunir-se extraordinariamente. As duas petições são aprovadas.

Sábado, 12 de maio de 1888: nunca o austero Senado Imperial vivera
um dia tão festivo e solene. Em plenário, a proposta do Paço Imperial
entra em discussão. Está por horas a existência infame da escravatura no
Brasil - um dos últimos países da Terra a extingui-la. O quadro finar
é uma apoteose, segundo o noticiário da edição especial da Gazeta da
Tarde:

"O povo, possuído de entusiasmo delirante, eletrizante,
cobre de flores os chefes abolicionistas. Não é s6 a Abolição que
o Parlamento Imperial está decretando, :e a libertação do traba­
lho até agora aviltado, em vez de ser considerado no seu verda­
deiro va~or. Liberte-se o trabalho e o trabalhador! Exige-o a hu­
manidade, o bem público, a prosperidade pátria. Viva a Liber­
dade!"
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E, numa vlnheta destacada. "o número da lei que extinguira a hedion­
da e bárbara instituição da escravidão no Brasil" - isso já na edição do,;
13 de maio de 1888: 3.533, sancionada pela Princesa Isabel.

O 13 de Maio é um dia de festa. Todos saúdam a Leí Áurea, e desta­
ca-se o gesto de José do Patrocínio, beijando a mão da Princesa Isabel ­
o que depois seria explorado contra ele, quando apoiou a Proclamação da
República. Nos teatros, vão à cena peças exaltando a emancipação dos
escravos. No Campo de Santana, no Rio de Janeiro, onde Deodoro instau­
raria o regíme republicano, 16 meses depois, uma multidão eufórica se
reunia. Ali sc realizara, dias anles, um grande festival em apoio à aprova­
ção do projeto que extinguia o trabalho servil, apresentando-se o drama
A Cabana do Pai Tomás. No Teatro São Pedro. atual {oão Caetano, mon­
tou-se um espetáculo, após o qual a diretoria da Confederação Abolicio­
nista foi ovacionada. de pé, em cena aberta. À noite, com as bandeiras
hasteadas em suas sacadas, praticamente todos os estabelecimentos comer­
ciais do Rio de Ianeiro mantinham -suas luzes acesas. Bandas de música
improvisavam retretas nas principais praças públicas. O nome da Princesa
Isar-et, logo cognom,nada a redentora e que assinara a Lei Áurea às 14
horas, era aplaudido por todos os segmentos da população, juntamente
com o de José do Patrocínio e Joaquim Nabuco.

Apenas seis Senadores - Paulino Pereira de Sousa, Belisário, Pereira
da Silva, Ribeiro da Luz, Diogo Velho e o Barão de Cotejipe - votaram
pela manutenção da escravatura, mas, na euforia geral, seus nomes não
eram lembrados. Quando o projeto foi aprovado em terceira discussão.
explodiu em toda a sua intensidade o entusiasmo popular. o que obrigou
a Mesa Diretora do Senado do Império a suspender os trabalhos e nomear
a comissão que iria levar os autógrafos da propositura ao Paço Imperial,
na Quinta da Boa Vista. Houve festa. em todas as capitais brasileiras, mas,
segundo o noticiário do lornal do Commercio, de 14 de maio de 1988,
elas foram mais ruidosas em São Luís do Maranhão e Porto Alegre. No
Rio de Janeiro, sede da Corte Imperial. lia-se a seguinte manchete. no
mesmo dia 14 de maio; "A Gazeta da Tarde ao Povo Brasileiro - Pela
Libertação dos Escravos - Extinta a Escravidão no Brasil!".

Naturalmente, razões humanísticas e éticas se manifestaram no inte­
rior do processo que desaguou na Abolição da Escravatura no Brasil e
compuseram a tessitura do repúdio popular e social à manutenção da iní­
qua prática de um homem submeter outro a seus interesses de classe. Mas
havia. igualmente, razões de natureza ideológica. Em seu livro O Aboli­
cionismo, Joaquim Nabuco definiu os fundamentos gerais da campanha
que acabaria emocionando o pais:

"Porque a escravidão, assim como arruína economicamente
o país, impossibilita o seu progresso material. corrompe-lhe o
car§ter, desmoraliza-lhe os elementos constitutivos, lira-lhe a ener­
gia ~ a resolução, rebaixa a política; habitua-o [o pais] ao servi-
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lismo, impede a imigração, promove a bancarrota, desvia os
capitais de seu curso naturaL afasta as máquinas, excita o ódio
entre as classes, produz uma aparência ílusária de ordem, bem­
estar e riqueza, a qual encobre os abismos da ~marquia moral,
da miséria c destruição, que de norte a sul margeiam todo o nosso
futuro."

o tempo havia esgotado o conteúdo de classe do escravismo no Bra­
sil; a dinâmica dos interesses sociais das elites dominantes exigia. agora,
um salto de qualidade na organização e desenvolvimento de seus interesses
estruturais; o escravismo já não atendia, em síntese, às necessidades bási­
cas do desenvolvimento de uma sociedade que !;c via atrasada no avanço
do processo.

foaquim Nabuco falava como um homem de Visao, como autentico
representante das classes dominantes, que em outras regiões do mundo já
haviam, desde os fins do século XVIII, dado o salto qualitativo para a
era industrial. Urgia limpar o tecido social do eczema da escravidão. Tra­
tava-se de um quadro progressista para a época, embora um ju1gamento
mais severo pudesse argüir que o notável tribuno e estadista pernambucano
procurava, na realidade, defender seus superiores interesses de classe, com·
prometidos naquela hora pelo sistema escravista, institucionalmente supe­
rado enquanto motor do desenvolvimento das forças econômicas.

O processo de extinção da escravatura 110 Brasil foi gradual e se
alinhou numa perspectiva de dificuldades e conquistas paulatinas: em 1850,
sob o fogo das canhoneiras de Londres, o Governo Imperial viu-se com­
pelido a abolir o tráfico negreiro, que resistira a todos os tratados e a
alguns poemas condorciros de Castro Alves; em t871, decretou-se a Lei
do Ventre Lívre; a 28 de setembro de 1885, a Lei Saraiva-Cotejipe, tam­
bém conhecida como Lei dos Sexagenúrios, concedía liberdade ao!) escravos
que haviam atingido o patamar dos 60 ;mos - e até porque sua produti­
vidade era baixa, naquela faixa etária -, sem indenização para o pro­
prietário. e previa um aumento do Fundo de Emancipação, destinado a
promover a imígração da mão-de-obra européia.

Nesse momento, formalizou-se a cisão no grupo cafeeiro - a cada
gota de sangue dos escravos correspoudia um ramo de café. segundo a
dramática produção poética de Amadeu Amaral. Os representantes do
Oeste Novo de São Paulo, interessados em abolir a escravidão e receber
mão-de-obra mais avançada da Europa, apoiaram a proposição, mas os
corifeus da lavoura tradicional foram contrários à concessão da liberdade
sem a correspondente indenização. Era este o setor mais atrasado do lati­
fúndio nacional.

A escravidão já estava, pois, profundamente desgastada quando
Joaquim Nabuco, em 1887. no Congresso Legislativo do Império, canela­
mau o Exército a se rebelar contra a função de capitão-do-mato, isto é, de
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caçador de escravos fugitivos, que lhe era atribuída. Pouco tempo depois,
os militares pediam formalmenlc <la Governo Imperial que os liberasse
dessa função, que não se conformava às malrizes de sua verdadeira
missão profissional, extraviada, assim, dos campos de batalha e dos qual'­
téís.

Ouando, em 1888, foi valada c sancionada a Lei Áurea, a escravidão
jã não contava com o apoio de qualquer selor organizado da sociedade
brasileira. Em termos econômicos, aO contrário do que se anunciava insis­
tentemente, não deflagrou nenhuma crise, pois os setores mais dinâmicos
da economia nacional já não utilízavam o braço escravo; em termos polí­
tkos, cristalizou o colapso da influência dos senhores de terras mais retró-'
grados e a emergência do poder dos fazemkil"Os do Novo Oeste de São
Paulo, que dominariam o país durante quase toda a República Velha, em
aliança com os fazendeiros de Minas Gerais, um poder que, de resto vemos
hoie repontar na ação deletéria da União Democrática Ruralista, a UDR
dos ku-klux·klan do campo, os agentes de um pensamento sodal anquito.
sado e perverso.

e com emoção que assomo hoje a esta tribuna, nesta data histórica,
pois as minhas raízes mergulham nas terras distantes da Africa, de onde
os meus ancestrais sairiam, um dia, para a infümia do cativeiro, da sen­
zala imunda, das doenças endêmicas, para a humilhação perene e para a
nostalgia mortal do banzo. Que se releve, portanto, a minha emoção,
menos pessoal que ideológica, creiam, e que se dílata na medida em que se
verifica que, cem anos após o desmantelamento do estatuto desumano da
escravidão e de seus cortiços, ainda persistem em nosso país a discrimina­
ção e o preconceito raciais, ora escancarados, ora dissimulados na cavilo­
sidade dos regulamentos de uma sociedade, no fundo, ainda escravista
em alguns setores de sua organização.

No seu longo período de cativeiro, os escravos se rebelaram muitas
vezes, refugiando-se nos quilombos para fundar uma vida comunitária e
sem injustiças e da qual Palmares, em Alagoas, é o exemplo mais brilhante
e mais conhecido. Mas até hoje existem no interior do Brasil comunidades
negras remanescentes de antigos quilombos, onde até há alguns anos se
falavam dialetos africanos. A Fazenda Conceição dos Caetanos por exem­
plo, no norte do Ceará, manteve-se praticamente isolada até 1950, quando
o advento da luz elétrica, a aguardente, o fumo e os casamentos com
brancos deterioraram as tradições e costumes da família Caetano, descen·
dente legítima de escravos que ali se haviam refugiado na primeíra metade
do século XIX, numa das evasóes mais espetaculares do período.

Num ponto todos os historiadores devotados ao estudo do problema
da escravatura no Brasil estão de acordo: a Lei do Ventre Livre enqua­
drava-se na perspectiva do Poder Moderador de promover a emancipação
lenta, gradual e com indenização para os senhores de escravos. Um projeto
de classe, portanto.
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Previa-se <J abolição completa para o último ano do século XIX, na
dobradiça do século XX. Atente-se para esse projeto incrível: quundo o
século XX - o século do computador, do vôo para o cosmo~, da arqui.
tetura de Níemeyer, do cinema, de Eisenstein, dos 13cat!cs e da tecnologia
de ponta - se inserisse no calendário, ainda haveria escravos no Brasil,
ainda haveria a instituição infame do pelourínho, a sinfonia sinistra dos
golpes de açoite e a morte no fundo do universo imperscrutável do banzo!
Mas, como na "Roda-Viva" antológica de Chico Huarque de Holanda,
"eis que chega a roda-viva e carrega o destino prn hi".

E foi o que ocorreu nos últimos haustos da Monarquia brasileira.
O Governo Imperial, a partir de 187 J, quando foi sancionada a Lei do
Ventre Livre - arrancnda a fórceps pela opinião nacional da Quinta da
Boa Vista e do Parlamento -, perdeu todo o controle da situação. Em
1885, teve de decretar a alforria dos sexagenários c, quatro anos depois,
a extinção total da escravatura, com uma antecipação, niio desejada, de
dez anos. E sem indenização para os escravocratas, como constava de SU.1

estratêgia.

Mas, na iminência da decretação da Abolição, tentou-se mascarar [I

realidade histórica, ou extraviá-la do seu vcrdadéiro repertório de motiva­
ções e conquistas. Na edição de 9 de maio de 1888, segundo a pesquisa
que respalda este discurso, o jornal O Pais, do Rio de Janeiro, reivindicava
para os conservadores a glória de liquidar çoro o escravismo no Brasil.
"Os que querem fazer do abolicionismo uma demanda de partido não
conseguem senão mostrar que eles são tão bons partidários como medíocres
abolicionistas" - era assim que o editorialbta de O Pais investia contra
a corrente liberal. Na realidade, a Abolição fora uma causa vencida por
quase todo o conjunto da sociedade, e não apenas por um partido - no
caso, o Liberal; mas ° que, no particular, o jornal O Pais procurava
preservar era a imBgem e a hegemonia do Partido Conservador,

Mas havia realidades e lideranças a serem colocadas no pódio da
Hístória; numa edíção em que a manchete era "Brasil Livre", a Gazeta
de Noticias, do Rio de 1aneiro, homenageava a perseverança de José Carlos
do Patrocínio, o Tigre da Abolição, homem de origens humílimas, nascido
em Campos dos Goitacases, na então Província do Rio de Jaueiro, em
8 de outubro de 1853, filho de João Carlos Montcíro, um clérigo, e de
Dona Justina Maria do Espírito Santo. uma quitandeira. De José do Patro·
cínio disse Sílvio Romero, O grande polemista e crítico literário do final
do século XIX e começo do século XX: "Ele fPatrocínio] é duplamente
reclamado pela história: a história política c a história literária",

A Gazeta de Notícias escrevia, então, homenageando a campanha
desenvolvida por losé do Patrocínio durante dOIS decênios:

"Tem-se dito e escrí~o que na questão do elemento serva
não há vencedores nem vencidos. Isto não é rigorosamente exato.
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Os vencedores são os que lutaram pela Abolição, dia após dia,
com a palavra e a pena, a coragem e a convicção. contra os
adversários, as calúnias, as injúrias e os oportunistas. José do
Patrocínio corr.bateu e venceu."

A Gazeta de Noticias orgulhava-se de ter sido o instrumento "para
este moço desfechar os primeiros tiros contra o vasto inimigo, e hoje presta­
lhe o mais entusiástico e sincero testemunho do seu respeito e admiração".

O glorioso jornal do Rio de Janeiro lembrava ainda, na mesma edição
de 12 de maio de 1888: quando as sociedades carnavalescas, redutos indô­
mitos do abolicionismo, se mantinham enfeitadas com suas guirlandas c
suas bandas de música, dizia a velha Gazeta que na campanha "muitos
se distinguiram, e não é possível dar-lhes desde já o lugar que legitima­
mente lhes compete". Mas, pelas conseqüências desencadeadas, frisava que
a preeminência cabia ao Ceará, e, no Ceará, ao Acarapc. A libertação
daquele município, segundo o jornal, trouxe a de Pacatuba e leó. Em Ieó,
os escravos, sob a ameaç<l de serem transferidos para outra província
devido às suas tendências libertá rias, se rebelaram e tiveram o apoio de
uma parte substancial da opinião pública, pois o fato foi divulgado na
imprensa do Rio de faneiro e de São Paulo.

Afonso Celso Júnior propôs que o dia da Abolição - o 13 de Maio ­
fDsse declaradD dia de grande gala. Na realidade, a data deveria transfor­
mar-se em "Dia da Penitência", para que se expiassem as culpas acumula­
das durante três séculos e das quais os brasileiros devem arrepender-s~

eternamente no fundo de sua alma. O decreto da Lei Áurea é curto, ocupa
menos de doze linhas; ele é breve. Ajudou a pôr fim ao império do mece·
nato e do nepotismo. Mas, para os negros atirados no mercado do ilusório
trabalho livre, esse decreto representou apen<lS o início de uma nova luta.

Entre os assírios e os babilônios; entre os fenícios e os egípcios ­
aos quais deu as pirâmides monumentais de Quéops, Quéfren e Miquerinos;
entre os extintos ntíbios c os romanos; entre os romanos e os ingleses; entre
os espanhóis e os persistentes portugueses, o escravismo deixou marcas
dolorosas e inapagáveis ao longo dos séculos. Mas no Brasil ele se revestiu
de característÍçlls ainda mais perversas e ignominiosas, entre as quais avil­
lava, em primeiro plano, o tráfico transat~ãntico. Toda uma literatura.
nadanal e estrangeira, dá a fotografia sem retoques dessa terrível realidade
sócio-econômica - de homens exaustos e maltratados no fundo dos porões
abafados dos navios negreiros e mais tarde atlrados às senzalas sujas e
sombrias; do escravo leproso de José de Alen<;:ar, em As Minas de Pratet.
aos estudos eruditos de Augustin Cochin.

E o Brasil, para nossa vergonha e opróbrio, foi um dos últimos países
do mundo a abolir a escravatura, resistindo. na medida de todas as forças
de sua classe dominante, às restrições e pressóes emanadas da quase tota­
lidade das nações estrangeiras.

R. Int. legisl. 8ro.;1;0 a. 25 n. 94 obr./jlln. 1988



Até uma dct-:rminada etapa do processo. os aboUcionistas brasileiros
formaram uma minoria inexpressiva, que não atemorizava os escravocratas.
Esses pioneit<Js da luta antiescravista não desanimaram, contudo, e, na
segunda mecade do século XIX, viram agregar-se a eles os elementos até
então indiferentes das universidades, do jornalismo, da intelectualidadc,
das artes, dos meios políticos, do Clero e até mesmo de uma burguesia
adolescente e ávida de mudanças. Por fim, um grupo expressivo de pro­
prietários rurais, que já não conseguiam conviver com a baixa rentabilidad\ô
do braço escravo - e só por isso -, aderiu à campanha. Fechou-se o
círculo, e a 13 de maio o regime escravista desaparecia por completo da
face da Terra, sepultado sob os escombros de sua degenerescência .

.Seis meses antes da festiva sanção da Lei Ãurea - que [oi apenas
um pequeno registro nos jornais de Paris e Londres, e assim mesmo com
vários dias de atraso -, podiam-se ler, ainda, na imprensa do Rio de
Janeiro, anúncios deste tipo: "Vende-se por 20 mil réis um escravo forte,
de 3S anos, com bons dentes e aprestado para qualquer tipo de trabalho
servil". Com bons dentes. Tal como se detalhava nos anúncios de classi­
ficados que colocavam à venda bestas de carga.

Por que a escravidão, no Brasil, se prolongou até quase o início do
século XX. o século de Iúri Gagárin, o nauta do espaço exterior, e da
nave Cu{wnbia? Em formação Eçoflâmica do Brusil.. o economista Celso
Furtado, atual Ministro da Cultura, nos explica que, entre as dificuldades
que encontrava para vender os seus produtos e o temor de uma forte
elevação de custos provocada pela suspensão da importação de escravos,
a classe de grandes agricultores se defendeu tennzmcnte. provocando e
enfrentando a ira dos ingleses. O governo de Londres, escudado em sólidas
razões morais e impulsado pelos interesses antilhanos, que viam na persis­
tência da escravatura brasileira o principal fator de depressão do mercado
de açúcar, usou inutilmente todos os meios a seu alcance para terminar
com o tráfico de escravos.

Paralelamente, em Formaçuo l1isf6rica do Brusil, um clássico da histo­
ríografia nacional, Nelson Werneck Sodrê observa que a classe senhorial
tinha condições para resistir â pressão externa. "naquílo que era motivo dc
contradição secundária". porque: L") o tráfico não cessou. tornanúo-se
atividade mais rentável quanto mais perseguida; 2.°) o crescimento vege­
tativo da massa escrava permitia atender às necessidades internas do mercado
de trabalho; 3.U

) a oferta da mão-de-obra era maior do que a demanda na
fase que se inicia com o declínio da mineração; em resumo: havia concor·
dância de interesses entre as (orças externas ligadas à expansão capitalista
e as forças internas tributárias da produção escravista. quanto ao regime
de monopólio comercia!, que entrava umas e outras; 4.") não havia a
mesma concordância de interesses entre as referidas forças quanto ao tra­
balho escravo, mas as internas tinham condições para resistir às extemas
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nesse campo; 5.") essa contradição era superada pelo que se estabelecera
entre as forças internas e a Metrópole monopolista. permitindo uma base
de acordo para ação organizada ou tácita no que era de interesse comum.

A classe senhorial era superada pelo que se estabelecera entre as forças
internas e a Metrópole monopolista e concomitantemente enfrentava o
problema do inconformismo crescente no âmbito das senzalas. Em Quilombo
dos Palmares, Edison Carneiro, antecipando as definições de Clóvis Moura
em Rebeliões da Senzala, grupa assim as revoltas da escravaria: 1.°) a revolta
organizada, pela tomada do poder, que encontrou a sua expressão máxima
nos levantes dos negros malés - muçulmanos - na Bahia, entre 1807
e 1837; 2.") a insurreição armada, especialmente no caso de Manuel Balaio,
em 1839, no Maranhão, e 3.°) a fuga para o mato, de que resultaram os
quilombos, tão bem cxemplificados no de Palmares. Na imprensa brasileira,
particularmente nas colunas do Jornal do Commercio, do Rio de laneiro,
havia uma violenta reação ao comportamento de Londres no bloqueio ao
tráfico negreiro. Na realidade, o Reino Unido, desde 1810, quando da
assinatura dos contratos impostos pelo seu Ministro do Exterior, Georges
Canning, humilhava o que se convencionara classificar como "honra nacio­
nal". Cannlng era um homem voluntarioso: rompera com a Santa Aliança
e mandara destruir a frota dinamarquesa, ao mesmo tempo que bombar­
deava Copenhague. Em 1810, Canning impôs duras condições ao Rio de
Janeiro, que podem ser assim resumidas: 1) assegurar a permanência de
uma esquadra inglesa nas águas territoriais brasileiras; 2) obter a livre
residência e livre religião para súditO$ ingleses aqui, com reciprocidade de
tratamento na Inglaterra; 3) manter o livre comércio. com tributação a
regular; 4) resguardar a posição comercial das colônias inglesas em relação
aoscu comércio metropolitano; 5) disputar o direíto de nomear cônsules,
"com os usuais privilégios e autoridade"; 6) fazer do Brasil a base para
a conquista do comércio platino; 7) garantir à Casa de Bragança a perma­
nência no trono português - vale recordar aqui a transferência da Família
Real para o Brasil em 1808. sob proteção da esquadra britânica.

O Brasil estaria contido por essas determinações humilhantes num
período grave da história mundial, com a derrota de Napoleão Bonaparte,
a instalação do Congresso de Viena c a própria revolução em Portugal.
No entanto, com a fuga de D. João VI para o Rio de Janeiro. a Colônia
passara a viver momentos de euforia: D. João decretou a liberdade de
indústria e comércio para I) Bra51\, organizou a instrução e os tribunais.
além de estender o território nadonal até o rio da Prata e a Guiana Fran­
cesa, e integrar o Brasil ao Reino Unido de Portugal e Algarves. Nem tudo,
entretanto, foi risonho para o Rei: sua mulher Carlota Joaquina tentou
destroná·lo c opôs o Príncipe D. Miguel ao próprio pai. O ato de D. João VI
restabelecendo a liberdade da indústria e do comércio no Brasil tivera
extraordinária importância, uma vez que 8 5 de janeiro de 1785 a Rainha
Maria I proibira, através de um alvará régio, o funcionamento de fábricas
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e manufaturas na país. Somente com a conquista da independência, certos
setores da sociedade brasileira passaram a ler voz efetiva no processo
político e social.

€ ai que começa a crescer a reação que favorecerá a escravaría. O
problema tinha no Brasil componentes particulares; em primeiro lugar, o
regime escravista não surgira no país em conseqüência da desagregação
da comuna primitiva, como ocorrera em qUl'ISe todas as nações, e se inserira
aqui numa estrutura de produção bem definida: grande propriedade assen­
tada no modo escravista de produção e no regime colonial. Em segundo
lugar, a escravidão foi estabelecida no BrasH por senhores que viviam
anteriormente na Metrópole, onde vigorava li etapa de produção feudal,
que era mais avançada. Em decorrência dessa última particularidade, a
produção escravista no Brasil não foi canalizada para o mercado interno,
que não existia, mas para o mercado externo. Em síntese: o regime escra­
vista foi estabelecido no Brasil de forma extemporânea, quando a produção
de mercadorias e seu tratamento comercial já haviam atingido, em escala
mundial, uma etapa superior e iria servir ao desenvolvimento 'dela.

A partir do momento em que Londres sente a concorrência da produção
emanada da mão escrava.. arma-se a grande pressão que vai conduzir. lenta,
mas inexoravelmente, à abolição da escravatura no Brasil. Esse regime já
sofria, aqui, uma série de dificuldades, como a fuga de escravos, a reação
da intclectualidade e de certos políticos de marcante influência. Agora,
tratava-se de uma ofensiva de fora para dentro. Bissau c Cacheu, na antiga
Guiné Portuguesa, atual República da Guiné-Bissau; Ilhas de São Tomé
e Príncipe; Daomé, o mais importante centro exportador de escravos ao
norte do equador; São Paulo de Luanda e São Filipe de Benguela; Maçam­
bique - eis de onde, a 35/50 dias de navegação, a colônia portuguesa
radicada no Brasil vai buscar a sua mão escrava.

Os negros africanos iriam trabalhar na indústria açucareira, que,
embora tendo perdido o monopólio do mercado mundial - pelo ingresso
das índias Ocidentais, britânicas e francesas -, continuava sendo a maior
fonte de receita da Colônia, com seus engenhos, campos, lavouras e casas
grandes disseminados pela Baixada fluminense, Recôncavo Baiano, Per­
nambuco c mais tarde São Paulo. Os africanos eram levados também para
as plantações de algodão do sudoeste do Maranhão e de Pernambuco ­
e o algodão representava, no começo do século XIX, 20% (vinte por cento)
do valor das exportações brasíleiras. No Rio Grande do Sul e Santa Cata­
rina, eles eram aproveitados, em menOr escala, na pecuária, na agricultura
de subsistência c na lavoura de cereais, o mesmo ocorrendo em Minas
Gerais. No Rio de Janeiro, capital do Yice-Rdnado desde ]763, em São
Luís, Porto Alegre e em Salvador, os escravos tinham outra ocupação:
eram criados domésticos. Eles trabalhavam 19ualmente como estivadores e
carregadores nos portos, como aguadeiros, pedreiros e carpinteiros. Outras
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vezes cDrregavam Jiteiras, como nos mostram as gravuras de Debret. A
Igreja possuía também seus escravos, aproveitados nos mosteiros e conven·
tos, mas que nào eram admitidos, por exemplo, às misstls e litanias. rescr­
vadus à presença das classes dominantes.

Quantos esnavos existiam no Brasil no começo do século X IX, qu::mdo
se inicia a luta pela abolição da escravatura'! Para Leslic Bethel, em
Abolição do Tráfico de ES<.TMOS no Brasil, uma estimativa aproximadu da
população - excluindo os indígenas não submetidos, um número talvez
de 800 mil - daria um total entre dois e dois e m::io milhões. Doís terços,
talvez tres quarto':> da populaç~o, eram constituídos por negros, da qual
um terço ou a metade era de escravos. Nas regiücs de maior concentração
du escravaria - Bahia, Pernambuco, Minas Gerais, Rio de Janeiro e
Marunhiío -, os escravos formavam a maiut i:1. Esses números são facil­
mente explicau0'5: no pl:flodo das guerras revolucionárias nos Estados
Unidos da América c na França c do sangrento levante na í1ha açucareira
de Santo Oomingo, os preços mundiais dos produtos tropicais se elevaram.
E havia uma grande demünda mundial de w;ucar. Como resultado, cresceu
a importação bra5Heira de escravos: 15 a 20 mil anualmente, destinados
ao Rio de Janeiro - principalmente os recrutados em Angola e Maçam­
bique -, Bahia e Pernambuco. As escravas levadas para a Bahia eram
consideradas as mais belas - as negras-mina, uma referência à Costa da
Mina.

Em ]761, Portugal abolia a escravidão em seu território e proibia o
transporte de negros para territórios fora do lmpério Português, mas nada
se fez no sentido de emandpar os escravos nos tenÍlótÍos ultramarinos de
Lisboa ou para estancar O tráfico negreíro para o Brasil. O Bíspo José
Joaquim da Cunha de Azeredo Coutinho, figura destacada do Iluminismo,
dizia que a escravatura no Brasil era fundamental para a prosperidade e
segurança de Portugal e de todo o Império. Por isso, Lisboa, mesmo quan­
do pressionada por Georges Canning, em junho de 1807, se negou a adotar
quaisquer medidas destinadas a desencorajar, quanto ma\':; a abo\h, '0

tráfico negreiro, como consta dos arquivos específicos do Foreígn OHice,
a chancelaria do Reino Unido.

Naquele momento, a lnglaterra estava em luta cOm a França de
Napoleão Bonapatte, mas, apesar disso, ainda tinha forças para tentar
bloquear a importaçáo de negros africanos por países como o Brasil e
Cuba. Londres chegara a estab~lecer prêmios especiais para os escravos
capturados a bardo de navios e que eram entregues em Serra Leoa, na
África Ocidental. As cifras eram generosas: 60 libras por um homem, 30
libras por mulher e 10 libras por criança. O apresamento atingia notada­
mente os barcos destinados às colônias americanas. Diante de sua inten·
sidade. várias naçCJe's que, na aurora do século X1X, aínda praticavam o
tráfico, cama a Suécia e Os Países 8aixos, o aboliram. Paralelamente os
traficantes se preveniam, forjando notas de venda, usando diários de bordo



fraudulentos c hasteando bandeiras alternativas no mastro dos navios.
Essas práticas cmbaraç<lvam o trabalho de fiscalização das patrulhas marí·
rimas da Grã-Bretanha. No outono de 1822, reunidas em Verona, no Veneto
italiano, palco do romance shakcspcariano de Romeu e 'uHeta, as nacêies
européias voltaram a condenar Portugal pelo apoio ao tráfico negreiro para
o Brasil, classifícado como um "escândalo do mundo civilizado". Mais
tarde, a 13 de março de J824, Londres conseguiu que Washington reco­
nhecesse no tráfico um "ato de pirataria", uma nova vitória do incansável
Canning.

Canning argumentava que todo o tráfico português de escravos ::ltra­
vês do Oceano Atlântico se tornara de fato ilegal a partir do momento
em que o Brasn e 'Pottugal se l1aviam separado, no qU<:IOTD oa \ndep-cn­
dência brasileira - c transportar escravos para territórios fora do Jmpé­
do Portugu6s tinha sido proibido já em 1761. Além do mais, nu!'. termos
do Tratado de 1815, D. João se comprometera a não permitir que a ban·
deira portuguesa fosse empregada no tráfico negreiro. exceto para suprir
de mào-de-obra as possessões transatlântícas pertencentes à Coroa de Por­
tugal.

A independência do Brasil parecia ter representado, efetivamente, um
passo à frente no que se relacionava com o processo de abolição da escra·
wilma c, numa etapa posterior em relação ao próprio tráfico negreiro.
Tratava-se de um equivoco de observadores apressados. embora D. Pedro J
afirmasse que. pCl>50aJmentc, abominava a escravidão, e, além disso, na
opinião de 10sé Bonifácio de Andrada, que se baseava nos sangrentos
acontecimentos de Santo Domingo, a grande quatidade de escravos africa­
nos representava uma séria ameaça à segurança interna do país. Londres
deveria dialogar agora com uma nação que não assumira qualquer com·
promí~so com a extinção do tráfico e que tinha interesses muito maiores
na preservação do regime escravista do que qualquer outro país. Com
Lisboa fora possível diqlogar - embora Portugal procrastinasse o cum­
primento dos acordos justamente para evitar um colapso na economia de
sua principal colônia. Com o Brasil, o diálogo seria mais difíciL Londres
dispunha, entretanto, de um trunfo político: o reconhecimento do Estado
Lívre do Brasil. Ao processo de reconhecimento seriam anexadas certas
condições, como, e prioritariamente, a da extinção do tráfico de escravos.
Canning era incísivo: o Brasil deveria ser"purgado de sua impureza" antes
de ser admitido no regaço das nações civilizadas. Mais uma vez, o mora­
lismo funcionava como biombo que escondia os verdadeiros propósitos e
interesses - os de extração econômica e empresarial.

Era esse o quadro, já administrado com impaciência por Georges
Canning.

Em fins de 1849, entretanto, o grande número de escravos importados
- cerca de 130 mil ~ começou a assustar os próprios círculos conserva­
dores. Como em 1835, quando estalou uma revolta de eSCta'lQ':, t\a Bahia,
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temia-se que uma rebelião racial mais ampla pusesse em risco vidas e
propriedades e aluísse os alicerces da ordem constituída. O temor aumen­
tou com a descoberta, em fevereiro de 1850, de planos para levantes arma­
dos de escravos. Em julho, descobriaram-se planos semelhantes em vários
municípios da Província do Rio de Janeiro. Logo a seguir, outro impacto:
o parlamento britilnico aprovou a Lei Aberdeen, que dispunha sobre a
repressão ao tráfico de escravos africanos, ao mesmo tempo que autorizava
navios ingleses a assaltar os barcos brasileiros engajados no tráfico, mesmo
em águas do Brasíl. O decreto, sancíonado em 1850, era O começo do fim.
Logo a seguir, é apresado o Relia Migue/ina, no próprio litoral brasileiro.
O Brasil enfrentava, então, outros graves problemas internos c externos.
No plano internacional, a litígio com Oribe e Rosas.

Parte substancial da esquadra ínglesa em operação na América do
Sul fora transferida para a litoral brasileiro. Numerosos navios negreiros
passaram a ser apresados por belonaves britânicas, que também começaram
a bloquear os principais portos nacionais. como o de Santos, além de ím·
pedir a salda dos brigues dos portos africanos. Os britânicos, através de
sua legação no Rio de Janeiro, estimulavam simultaneamente a campanha
abolicionista, financiando jornais coma o Correio Mercantil, o Grito Nacio­
nal e O Philantropo, no Rio de Janeiro. Nos Estados, surgiam também
jornais abolidonístas: O Século, na Bahia, a Revista do Comércio, em
Santos. Tamandica, em Ouro Preto, Argos Pernambucano e Commercial,
em Recife, O Observador, em São Luís, e O Reformista. na Paraíba.

No dia 22 de junho de 1850, o Contra-Almirante Reynolds ordenou
às escunas inglesas que entrassem nos portos brasileiros e expulsassem
todos os barcos que lá encontrassem aparelhados para O tráfico. Sob cerra­
do fogo de cobertura, os navios íngleses incendiaram vários bergantíns, A
operação se estendeu a Santos. onde vários navíos foram colocados a pique.
Era a anunciada escalada de violência prometida por Londres, com graves
repercussões no comércio costeiro do Brasil, como o Governo Imperial
revelaria à Câmara dos Deputados na sessão de 28 de junho de 1850. O
Parlamento Imperial passou rapidamente das palavras à ação: sob os gritos
dos escravistas minoritários, a Câmara dos Deputados aprovou rapidamen­
te, a 17 de julho de 1850, a Lei Eusébio de Queirós, que tornava o tráfico
ilegal e estabelecia sanções para os que dali por diante viessem a praticá­
lo. No dia 13 de agosto, após uma tumultuada sessão secreta, o Senado
do Império aprovava a proposição, convertida em lei a 4 de setembro. Pelo
documento o tráfico de escravos passava â categoria de "ato de pirataria".
como queriam os ingleses no Congresso realizado em Aix-la-Chapelle, a
antiga capital do império de Carlos Magno.

Com a extinção do tráfico. a escravatura entrava em rápido processo
de desagregação. Havia então 3 milhões e 250 mil escravos no Brasil. Nas
lutas contra o "comércio de sangue humano", empenharam-se alguns dos
maiores vultos da hist6ria da humanidade, como Condorcet, Voltaire. Tur­
got e Montesquieu. Como observou o Visconde de Uroaguai diante de uma
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Càmara dos Deputados senhorial, o Brasil não tinha mai:, condições de
mantcr o tráfico - e só por isso o extinguia. Ouando L1S canhões ingleses
apontar3m e dispararam contra a cosIa brasileira, l' lmpério e os cscravo­
cratas verificaram que a Juta, dali por diante, nuo seria conduzjda apenas
por intelectuais, humanistas e polílicos libcrâls. Havia algo mnis sólido e
eloqüente na mobilização nacional c internacional contra a escravidão. Não
obstante, havia ainda um longo e áspero caminho a percorrer - entre
a senzala e a liberdade. A extinção do triifico era uma etapa, e sÓ uma
etapa, conquanto substancial. Outras teriam que ser vencidas, "na busca
desesperada da liberdade e da restauração da dignidade humana espczi­
nhada nas senzalas", como observou Joaquim Nabuco.

Thomas MortiS, escritar e humanista il1glê~. decapitudo por se negai'
a abandonar o catolicismo - Slla cabcçil [,li exposta na Torre de Lon­
dres -, contou em A Utopia como a agtlcul1111il ing!r.:sa se clcscnvolvcü
no quadro Jas relações c!;cravis1as c derois fcudais, até incorporar os
primeiros impactos da era industrial. A escravidão existiu também em
quase todo o antigo Oriente. Na realidade, só a civilização primitiva do
lrã se excluiu dessa catalogação. Elllrc os egípcios, os cardeus, os assírios,
os sírios e os habitantes da Ásia Menor, a escravidão era uma pnítica
institucionalizada, como em toda u Europa e em particubr em Roma e
Atenas. Conhece-se muito bem, graças à Bíblia, a organização cscrDvistJ
entre os hebrcus. A instituição existia ali desde a época patriarcal. A servi­
dão doméstica - o que oconia entre homens c mulheres - se transmitia
pela herança, por doação ou venda, como demonstra a história de José,
privado de sua túnica talar e vendido pelos irmàos aos ismaelitas.

Com o aparecimento da sociedade escravista, nasee c se desenvolve
o Estado como instrumento de coerção, como máquina que submete il

maioria da sociedade explorada a uma minoria de exploradores. Toda
a história da escravidão é a história de uma luta cruel. E no Brasil ela
talvez tenha sido ainda mais cruel, segundo as denúncias de Patrocínio,
Nabuco, André Rebouças, Quintino Docaiúva, Silva (ardim e Rui Barbosa,
entre outros. E de Castro Alves em Navio Negreiro, o canto maior da
lírica nacional, onde Cristóviio Colombo é convocado para fechar a porta
dos seus mares para estancar o tnífíco de escravos. Ou ainda de Bcrnardv
Guimarães, contando as desventuras da Escrava fsaura.

Hoje, cem anos passados sobre a assinatura da Lei Áurea, uma con­
quista da sociedade brasileira, e não uma generosidade das classes domi­
nantes do final do século X1X, o negro está consciente de seus saerificios
no passado e de suas potencialidades no presente e no futuro desta Nação.
Nós, no passado, ajudamos, com a nOSsa dor e o nosso sangue, a construir
esta Nação. E hoje, nas universidades, nas fábricas, nos escritórios, nas
assembléias legislativas, respondemos presente à convocação pela edificação
da nossa Pátria. O sangue derramado nas senzalas do cativeiro fecundou o
nosso patriotismo, que colocamos a serviço do nosso povo e do nosso país.
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Deputada BENEDITA DA SILVA
(PT-RJ)

Treze de maio de 1988. Uma VOI na varanda do Paço ecoou: está
extinta a escravidão! Negro cantou, dançou, pu\ou, gritou, rezou, fez tudo
que pôde para comemorar a data. Era o dia da "Abolição". A louvação
foi feita. Louvaram os que bem mereceram e deixaram o ruim de lado.
Naquele momento, a lembrança não passava peto navio negreiro, o arma­
zenamento, a mercadoria, açoite, gemidos, ais, senzalas, tronco etc. Aquele
momento não era apenas "uma dádíva da classe dominante", significava
o resultado da resistência negra, a covardia, a crueldade da classe domi·
nante. O negro sabia que sua contribuição neste processo ficou no anoni­
mato. Poucos são os historiadores que ressaltam esta manifestação como
um grande momento de organização e pressão dos negros. Os negros sabiam
que os fazendeiros de café não queriam que aquele momento acontecesse.
Prorrogar aquele estado de coisa era muito importante para os latifundiá­
rios. Não esqueçamos que o Brasil foi um dos últimos a "libertar" os
escravos. A história oHeial não conta que os negros rebelaram-se, pois
havia um contrato en~re senhores - o código de honra dos fazendeiros -,
que os negros cuidaram de burlar; desorganizaram a produção. Cumpre
destacar o movimento dos alfaiates, trabalhadores urbanos, donos e empre·
gados de alfaiatarias, padarias, oficinas, sapatarius artesáos. Os negros
sabiam que sua coragem, astúcía, prudênda, garra e força haveriam de
contribuir grandemente para a chegada daquele momento.

Os negros sabiam quanto custara para eles aquele momento (vida.
sangue, suor e lágrima).

Portanto, a história oficial continua desinfonnando, escondendo a ver­
dade que fortalece a luta de uma raça. A metodologia continua a mesma
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desde 1888: são elaboradas formas que se aperfeiçoam ao longo deste tã\}
controvertido período chamado "Abolição", Até mesmo setores progressis­
tas se omitiram em rejeitar esta versão oficial da história, RC<':lISo-me,
porém, a aceitar esses fatos. Não basta ser socialista para entender o que
sucedeu com o negro e o que se deve fazer para alterar a situação racial
que persiste até hoje.

o que os negros naquele momento não sabiam é que seriam lançados
à sua própria sorte; doravantc um novo tipo de escravidão surgia sutil,
sorrateira, pérfída, tirando qualquer perspectiva de i:lsccnsão social, política
ou econômica. Trocaram o chicote, o tronco c outras coisas mais por
caneta, mesa, livros, panteões etc, Portanto, levando o negro a viver des­
norteado, pois, como legião dos despossuídos, deram continuidade às con­
dições impiedosas que lhe foram impostas.

Morar onde? Trabalhar em quê? Estudar como? Valeria interrogar:
estão livres? Não. Todos deserdados, milhares. milhões de alcoólatras,
desempregados. marginais, prostitutas, débeis mentais, favelados, acorreo­
tados pela pobreza do preconceito racial, legião dos explorados,

Cruel herança, terrível tragédia. mesmo assim em condição desigual
prossegue.

Florestan Fernandes, em quem me inspirei para produzir este texto, diz:
"o negro era empurrado a aceitar e a engolir tudo; não tinha como lutar
c como romper socialmente com a "herança da escravidão". Como regra,
o homem era mais facilmente contemplado com o "trabalho sujo", com o
trabalho arriscado e com o "trabalho mal pago"; e a mulher mantinha a
tradição de doméstica, da prútica dos dois papéis: o de trabalhadora e
o de satisfazer o apetite sexual do patrão ou do filho de família e de
prostitutas como alternativa. Encurralados c "emparedados", aceitavam um
estilo de vida que convertia ti desgraça em destino coletivo (já que desgraça
pouca é bobagem). Esse é um dilema que liga luta de classes c luta de
raças. Uma não esgota a outra. .. Classe e raça combinam forças contrá­
rias à ordem, que só podem recompor-se numa sociedade nova,"

Estamos refletindo sobre os cem anos da Abolição, fazendo, escrevendo
histórÍa baseada no passado com experiência no presente, planejando o
futuro. E nesta trajetória percebemos as várias omissões da História no
que diz respeito à contribuição da mulher, e particularmente da mulher
negra. Um povo sem história é como alguém sem memória, pois a perda
de identidade dá-se também no campo da indefinição de quem sou, que
faço, para onde vou. O que aconteceu na verdade com as mulheres antes,
durante c depois da Abolição, em diferentes situações? Quero considerar
algumas delas.

~-~-------
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Consideramos que as mulheres partIcIparam tanto dos movimentos
liderados e criados por homens, como por elas mesmas. A sociedade cearen·
se libertadora teve um papel importante. Reunia donas-de-casa, idosas,
escritoras, professoras. .. Um nome de destaque foi Maria Tomásia, que,
juntamente com outras companheiras, não só ajudaram na fuga de escravos,
mas na luta contra a escravidão e promoção da Abolição. Mulheres cora·
josas, desde a simples dona-de-casa à mais alta intelectualidade, deram
uma demonstração de que é falsa a versão que retrata apenas o seguinte:
negros feios, burros, analfabetos etc.

o navío negreiro trouxe para O rincão brasileiro negros de todas as
classes sociais. Mulheres como Narcisa Esmália de Resende, do Rio de Janei­
ro, escritora e iornalista, que ousou contar em versos o quadro hediondo
da escravidão no seu livro Nebulosas, em 1872, que causou rebuliço;
além de demonstrar sua capacidade. coragem, tornou-se líder incansável
pelos direitos da mulher.

Outra mulher que merece destaque e que desmistifica os estigmas
atribuídos acs negros é a escrava Adelina (nascida no Maranhão por volta
de 1840), que costurava, bordava, lia, escrevia e fazia charutos, por isso
era conhecida como Adelina Charuteira. Contribuiu para o "Clube dos
Mortos", que escondia e promovia fuga de escravos. Sua atividade permitia
freqüentar os mais variados meios sociais da capital maranhense c com
isso podia revelar os planos dos escravistas.

Luciana de Abreu é um outro exemplo. Gaúcha (1878-1935), profes­
sora. a primeira mulher a discursar em público defendendo o sexo feminino,
confundida em ser ou não ser negra, filha de pais desconhecidos, foi educa·
da por pais adotivos, professora de talento, que, por preconceito, destruiu
romances por ela escritos, ficando apelidada de ·'Romancista". Foi capaz,
por sua competência, de realizar conferências no Páternon Literário, no
Rio Grande do Sul, fundando em 1868 uma sociedade que defendia a
Abolição e a República. Luciana, defendendo os direitos da mulher na
preleção "Emancipação da Mulher", proferida em 1875, coloca-se a favor
da Abolição.

Temos muitos outros nomes de mulheres que a história oficial omitiu,
assim como atitudes heróicas pagas com a própria vida. A força de trabalho
da mulher nestes quatrocentos anos foi praticamente esquecida, até mesmo
pelos grandes pesquisadores da causa negra. Sua atuação noS quilombos
merecia ser ressaltada, tal foi a força de trabalho da mulher ali. Afirmo
que um povo sem história fica sem memória e não é povo. Os quilombos
foram significativos para a luta de libertação não apenas dos negros. O
quilombo abrigava várias etnias, tais como a dos imbangalas, dos bantos,
dos indígenas etc. Numa demonstração de convivência, no combate às
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forças coloniais c na produção de subsistência, que ia desde alimentação
at~ artefatos diversos, a mulher desempenhava um papel extremamente
importante. Foi o que aconteceu nOs diversos quilombos, tais como no de
N'goJa Janga, conhecido também como Quilombo dos Palmares; no da
Comarca do Rio das Mortes, conhecido como Quilombo Ambrósio, onde
grande parte do trabalho de garimpagem e extração do mJnério cabia hs
mulheres, além da agricultura.

Como podemos observar, npesar da discriminação scxunl, o papel de
subordinada fica desmascarado, eXlrapola seu papel, extrapola o de produ­
tora e trabalhadora, exercendo um papel também de chefia e comando,
como no exemplo de Teresa, Rainha do Quilombo de Quariterê, durante
duas décadas, no século XV II I, e que foi uma grande ameaça. As mulheres
desempenharam também, no prm..'esso de ~mancipaçjjo, rebeliões, fugas,
reação contundente ao regime que as oprimia; influenciaram na adoção de
novo comportamento pelos escravos. A revolta foi também um mecanismo
de defe~a usado pelas mulheres, às vezes consideradas "incapazes", pre­
guiçosas, pois fingiam ser ignorantes, incompetentes, desastradas, sabotando
o trabalho, já que não recebiam quase nada, na maiori<.l das vezes, pejos
serviços quc executavam. A astúcia das escravas permitia burlar a lei tro­
cando de identidade e vivendo como livres.

As escravas foram vítimas dos m<Jis violentos castigos, cJentre eles,
o mais cruel, a venda de seus filhos verdacJeiros, além tias agressões, lesões
corporais, assélssinatos, que suscitavam revolta entre eras, que buscaram
também formas violentas de reação aos castigos cruéis: buscavam no aborto
e infanticídio o livrumento de sua prole da cscravülão. Na mutilação do
seu próprio corpo, no suicídio, greve de fome, as escravas buscavam escapar
do cativeíro. Foram elas contribuintes diretas na desorganização dos traba­
lhos nas fazendas, acelerando a extinção do regime em algumas delas.

Como observamos, a dócil mãe preta era aguenida. Não devemos
esquecer que a crença nos poderes sobrenaturaís e a preservação da mesma
foram majoritariamente exercidas pelas escravas e sustcntadas até hoje por
figuras, tais como a sacerdotisa do candomblé Mãe Menininha (Maria
Escolástica Nazaré). Confurme venho frisando em minha exposição, muito
pouco se fala do valor da contribuição dessas heroínas de quem lemos
conhecimento.

A solução, a esperança, mesmo que longínqua, está nas mijos da
maioria da população, dependendo apenas da vitalidade nas alianças do
movimento negro, em suas articulações políticas, apostando nas próprias
potencialidades de transformar a sociedade. A esperança está em cada um,
está na crença de que a luta pela eliminação dos preconceitos deve ser
uma luta assumida por cada um de nós, multiplicados em verdadeiros líber·
tadores de uma sociedade tão resistente a mudanças.
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1988, cem anos depois. O desemprego aumentou no J}rasil. O IBGE
informa com dados de seis regi5cs metropolitanas do Brasil (Recife, Salva·
dor, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, São Paulo e Porto Alegre). A taxa
média de desemprego aberto chegou a 3,8% em janeiro contra 2,8% regis­
trados em dezembro (jornal do Commercio, 17 de março).

Falar da Abolição não significa falar apenas dos negros. 1': falar dos
500 anos de opressão de negros e índios irmanados na mesma luta, explo­
rado,;;, marginalizados, discriminados, irm50s e vítimas da mesma ação
nefasta da ideologia do poder dominante. O historiador Vicwr Leonardi
lembra que a maior parte da riqueza produzida durante os primeiros séculos
da Histôria do Brasil foi fruto do trabalho de um contingente enorme de
escn~\i'Os.Calcula-se em 3 milhões e 500 mil o número de negros escravizados
ilté o século XIX, c um milhão de índios. E lembra mais: no Centenário da
Abolição (sem libertação), é preciso se pensar tanto nos africanos trazidos
à força para o Brasil, como nos tupis, jês-aruaques e caribes, escravizados
em s.ua própria terra.

A história omite. mas sabemos que, para a civilização branca, índio
turnara-se sinônimo de selvagem, antropófago e preguiçoso. Porém a grande
parte do algodão utilizado como matéria-prima na Inglaterra, no segundo
século da Revolução Industrial, er~ produzida por índios. Sofreram os
índios. um regime escravo tão cruel e desumano quanto o dos negros. As
formas de escravização hediondas trouxeram a desgraça, mortes, ora por
epidemias trazidas pelos europeus, ora pelo cnfrentamento na defesa de
suas terras invadidas. Nem precisamos falar no extermínío de várias aldeias
no cicla do açúcar, e no desaparecimento sem vestígio dos povos dos rios
Purus e furuá durante o período da borracha na Amazônia. O índio brasi­
leiro ainda continua lutando por reivindicações básicas, primárias, como
dirci\o à terra, até hoje negado, morrendo por falta de assistência médica,
alimentação, lutando ainda contra a omissão, negligência, descaso do órgão
que deveria promover seu bem-estar, e, no entanto, permite-se que suas
reservas sejam invadidas por mineradoras e madeireiras, contribuindo assim
para o genocídio que vem sendo praticado. Até o século XIX calcula-se
que um milhão de índios foram escravizados; hoje não passam de 200 mil
sobreviventes.

Neste centenário da Abolição sem libertação, precisamos repensar
nossas relações raciais. Nesta trajetória, um abismo se colocou entre negros
e'ndios, desde o distanciamento geográfico até mesmo o fato de que na
e índios; mesmo assim os quilombos permitiram significativa convivência
cora os indígenas; não representavam propriamente tribos, mas famílias
que participavam da luta de resistência.

Apesar das dificuldades. mesmo expulws de suas terras. os índios
conseguiram permanecer em matas. Outros viraram andarilhos à busca de
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moruc.iia. trabalho; fizeram com que se tornassem tanto trabalhadores rurais
como urbanos. morando em taperas, barracos no morro, c assim, agluti­
nados em favelas, seus hábitos e costumes, adquiridos na conviv~ncia com
os índios, foram aos poucos se desarticulando. A preservação cultural era
um dos elos pelos quais os negros c índios poderiam ter firmado sua
aliança. Já eram forçosamente aliados enquanto escravos oprimidos, violcn
tados, irmãos na mesma história dos povos nativos: portanto, aliados em
potencial. Mas a ideologia da dominação branca Cllr.:arregoLl-se, com
muita eficiênda, da desagregação e aculturaçuo de ambos. Hoje, cem <l110S
depois, os ressentimentos existentes não podem, diante dessa realid<ldc,
constituir-se em abismo entre negros e índios. Ambos devem impor a
iniciativa de lutar abertamente contra u tentativa de anu[ar.;;}o de suas iden­
tidades.

Quilombo não deve ser para negros e índios apenas a comprovação
das resistências à opressão. O Quilombo dos Palmares é exemplo forte,
contundente, de quem persistiu seriamente etn suas decisões inteligentes,
dedicndas, rebeldes. de quem assumiu o modo próprio de ser negro, índio,
branco, nf.io scndo os que outros pensam que devam ser, mas sendo o
que suu. Ailton Krcnak, Coordenador da UN I, diz que não se ilude quanto
à <lliança entre negros c brancos, mns acredita que, "se o colonialismo
forjou o abismo, é preciso assumi-lo e construir uma ponte sobre ele".

Acredito que está colo.:ada, na Assembléia Nacional Constituinte, uma
responsabilidade para nós, nações indígenas e povo negro, irmanados na
mesma situação de marginalizaç50, um grande desafio, para resgatar nossa
verdadeira identidade étnica: sermos reconhecidos pelos nossos irmãos
brasileiros, dessa mesma identidade. O conceito de democracia significa,
fundal11entalmente, para nós, li igualdade social, econômica, racial e política.

Várias manifestações estão sendo feitas pelo Movimento Negro. Em
Salvador, Bahia, hoje, a esta mesma hora, o povo em passeata sairá de
Campo Grande ã Praça Municipal, sob o lema "Um Sér.:ulo de Abolição
sem Abolição".

Agora, antes de terminar. gostaria de prestar uma homenagem cari­
nhosa aos paladinos da causa negra de renome internacional, que não
foram hoje aqui mencionados, especialmente a Samara Machel c a Winnie
Mandel1a.

Finalizo dizendo que é preciso estreitar as nossas relações raciais, mas
é preciso sobretudo ser humano. Valeu o Zumbi, o grito forte dos Palma­
res que correu terra, céu~ e mares. QUeremos proclamar a nossa abolição.
Não é ódio, nem rancor. Apenas um grito de liberdade.
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Deputado EDMILSON VALENTIM

<PC do B·RJ)

o 13 de Maio registra o centenano da Abolição da Escravidão no
Brasil. Em todo país o tema é discutido. O racismo e sua presença na
vida nacional siio abordados. A conquista da liberdade legal dos negros
foi um marco no processo de lutas contra a exploração em nossa terra.

f importante salientar que a Abolição não foi um gesto magnânimo
da Princesa Isabel - que um ano antes, em 1887, mandou fuzilar alguns
escravoS fugidos -, tampouco um gesto de boa vontade do Império ou
mesmo dos senhores de escravos.

o processo da abolição legal se deu como o coroamento de luta contra
a escravidão, nos marcos de sua substituição por outro sistema de explo­
ração - a escravidão assalariada. Se esta circunstância dá o limite da
conquista obtida com a Abolição. não nega, porém, o fato de que o 13
de Maio registra efetivamente um avanço da luta dos brasileiros contra
a opressão.

O tráfico negreiro no Brasil vitimou um número incalculável de negros.
Vindos do continente africano (das regiões que hoje confonnam o Congo,
Moçambique, Angola. Nigéria. Daomé. Costa do Marfim e Sudão), eles
eram submetidos a uma situação deplorável e subumana. Eram marcados
a ferro; amontoados feito animais, sem as mínimas condições de higiene
e alimentação adequada; submetidos a mais de 16 horas de trabalho; açoi"
tados impiedosamente; mutilados e friamente assassinados quando ousa­
vam protestar.

Todavia, o negro escravo era o sustentáculo da sociedade brasileira.
Atuava, praticamente, em todos os setores produtivos, desde a pesca e caça,
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passando pelo çultiyo das roçns, 3té ao setor manufatureiro c artesanal.
O recenseamento de 1872, o último do Império. acusou menos de um
milhão de lavradores entre a população escrava. Sobre os seus ombros O

negro de campo sustentou todo o comércio exterior do Brasil.

o fim da escravatura ocorreu sem produzir a menor ressonância a
nível de mercado de trabalho receptivo aos neglOs libertos. Assitn, o negro
e outras camadas não brancas não foram incorporados aos assalariados,
mas iriam compor a grande parcela de marginalizados decorrentes das rela­
ções sociais que substituíram o escravismo. Esse processo de mudança pri­
vilegiou o trabalhador imigrante. Em 1893, os imigrantes passaram a cons­
tituir 79 por cento do pessoal ocupado nas atividades manufatureiras; 85
por cento nas atividades artesanais; 81 por cento nas atividades de trans­
portes e conexos, e 71 por cento nas atividades comerciais.

Contudo. os negros, desde o período da escravidão. nunca se calaram
à opressão, mas reagiram, das formas mais variadas. Desde os suicídios;
as fugas individuais e coletivas; a formação de quilombos; as guerrilhas;
as insurreições nas cídades e a participação em outros movimentos orga­
nizados por outras camadas sociais.

Os quilombos foram um baluarte na luta e resistência contra a escra­
vidão. No interesse da defesa comum, estabeleciam vínculos entre si. S0­
ciedades livres e igualitárias. os quilombos agasalhavam generosamente
todos os perseguidos e injustiçados da sociedade escravocrata.

Dezenas de quilombos foram farmados em todo o país de 1559 até
à Abolição. O mais importante deles foi o de Palmares. Localizado na
serra da Barriga, em AlagoBs, resistiu, segundo os historiadores, por quase
um século a todas as incursões que tentaram dizimá-lo. Canga Zumba
foi o rei do quilombo, tio de Zumbi dos Palmares, que chefiou o quilom­
bo até sua fase final. Zumbi lutou até o fim, não se entregou, e em 20
de novembro de 1695 tombou na luta contra os escravocratas.

Zumbi compõe a galeria dos heróis do povo brasileiro que lutaram
contra a escravidão e pela liberdade. Por isso, considero O dia 15 de
novembro como o Dia da Consciência Negra.

Além de suas lutas específicas, os negros participavam, como aliados
e muitas vezes como elementos destacados, de outras lutas que envolviam
outras camadas sociais. Assim foi na revolta de Hlipe dos Santos, na
Inconfidência Mineira, na Inconfidência Baiana, na Revolta dos Alfaiates,
na Revolução Pernambucana, na Cabanagem - em suma, ao longo da
história da luta dos brasileiros, está presente o negro escravo, buscando
a sua libertação e contribuindo, decisivamente, para a formação do nosso
povo.
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Cabe ressaltar também que o movimento abolicionista envolveu inte­
lectuais como Joaquim Nabuco, Castro Alves, Raul Pompéia e tantos outros,
e ainda contou com a participação ativa de outras camadas de trabalha­
dores de nossa sociedade. A Lei Eusébio de Queirós, que proibia o tráfico
de escravos, foi talvez o primeiro instrumento legal que dava alguma pro­
teção aos negros.

Hoje, dando continuidade à luta legal e jurídica pelos direitos do
nosso povo e contra o racismo, aprovamos, na Constituinte, uma emenda,
apresentada pelo Deputado Carlos Alberto Caó, mais uma emenda da
comunidade negra organizada, que trata a prática do racismo como crime
inafia'1çável, sujeito à pena de reclusão. Constitui, sem dúvida alguma,
um grande avanço contra as discriminações.

o Brasil foi um dos últimos países a realizar a Abolição. E quando
a fez, lançou o negro à própria sorte, sem possibilitar nenhuma condição
para que ele pudesse se engajar no processo de trabalho livre. O resul­
tado foi a marginalização completa do negro, que produz seus reflexos
hoje, nas condições de moradia, de trabalho, de acesso à educação, de
saúde e de cidadania. enfim, em todos os aspectos que o poderiam levar
à verdadeira libertação e igualdade. Cabe ressaltar que todos esses aspec­
tos não são apenas reflexos do período escravocrata, mas são reforçados
pela sociedade atual, que mantém o seu caráter elitista e discriminatório.

Gostaria de afirmar que ao cidadão negro não interessa apenas lutar
contra os preconceitos culturais da sociedade atual, mas realizar, acima de
tudo, profundas transformações sociais, econômicas e políticas que possam
efetivamente acabar com todos os tipos de opressão e que lhe possam dar
a verdadeira libertação.

Ao cidadão negro interessa a realização de uma reforma agrária que
democratize o acesso do trabalhador à terra que produz; interessa uma
mudança na atual política econômica interna e externa. que acabe com
O arrocho nos seus salários e que garanta a soberania nadonal; interessa
o direito ao trabalho com justa remuneração e carga horária condizente;
interessa o direito à moradia decente e assistência médica digna: interessa
o direito à educação pública e gratuita para ele e seus filhos - enfim,
ao cidadão negro não basta a complacência do discurso, mas o respeito
enquanto pessoa humana em todos os seus aspectos.

Só assim, podemos entender a expressão "democracia radal", de for­
ma que no seu conteúdo esteja contemplada a garantia a todas as raças
de uma vida justa, humana e realmente igualitária. E é para isso que nós
negros contínuáremos na luta!
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Deputado PAULO PAIM

(PT-RS)

Nesta sessão solene, referente à data em que se completa o ccnteJ);írio
da Lei Áurea, pretendo tecer inicialmente um breve comentário acerca
do escravismo em nosso país.

Conforme nos ensina Florestan Fernandes, "o trabalho lança suas
raízes no Brasil no trabalho escravo". Com efeito, a história do trabalho
no Brasil, em grande medida, é a história do negro no Brasil. Assim, foi
sobre os horrores c a barbárie do modo de produção escravocrata que ,)
Brasil alicerçou seu desenvolvimento.

Porquanto, durante quatro quintos da História deste pais, durante
quase quatro séculos, através da incessante exploração do trabalho escravo
no cultivo da cana-de-açúcar, do fumo, do algodão e do café, na extração
do ouro e dos diamantes, o escravismo brasileiro sustentou o desenvolvi­
mento nacional, as mordomias da metrópole e da monarquia e contribuiu
decisivamente para a acumulação capitalista da Europa, base para o surgi­
mento do capitalismo industrial. Entretanto, a estrutura econômica e mate­
rial deste país significou o holocausto de milhões de vidas aEr-kanas. Sobre
isso, aliás, parece-me desnecessário relatar a brutalidade e o genocídio
utilizados pelo escravismo para manter o negro escravizado.

V:Jle ressaltar, no entanto, o pape! do racismo enquanto sistema ide~

lógico, que, em últíma análise, serviu para justificar a mercadorização dos
africanos e para legitimar um modo de produção através do qual os brancos
europeus alimentaram seu parasitismo e satisfizeram suas ganâncias e
selvagerias.

Ocorre, companheiros, que a história da humanidade se constrói a
partir da ação e reaçâo dos homens, a partir do embate de interesses;
enfim, a partir da luta de classes. Assim, ao contrário do que as escolas
ensinam aOs nossos filhos, aos nOssos estudantes, o escravismo no Brasil,
em nenhum momento, foi um empreendimento pacífico que contava com
escravos dóceis. Muito além de metas instrumentos de produção utilizados
pelos senhores de escravos, os negros sempre foram agentes ativos de ma
própria história.

Reações que a escola não conta, como o banzo (uma espécie de greve
de fome), o assassinato de senhores de escravos, o aborto praticado pela
mãe escrava, as fugas individuais, a preservação da reHgiosidade africana,
as revo1tas urbanas, os quilombos - registrados ao longo da história do
escravismo no Brasil - demonstram nitidamente a intensa luta de dasses
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imprimida pelos escravos. Comprovam, sem sofismas, pc a s.;nzala cons­
pirou sistemática e permanentemen te contra a exploração e a opressã'J
escravocratas.

Como símbolo desta determinação de luta por liberdade, da rebeldia
e da resistência negra, devemos destacar a República dos Palmares, pri­
meira experiência de uma sociedade socialista registrada nas Américas,
aliás muito antes do hmçam~IlLo do manifesto do Partido Comunista.
Devemos destacar Zumbi. dos Pahnares, revolucionário negro que lutou
até a morte defendendo a justiça c a liberdade e que fez de sua existência
um exemplo que hoje inspira seus descendentes a dar prosseguimento él

seus ideais, Como bem disse na Avenida a Unidos de Vila Isabel e tam­
bém, aqui na tribuna, aquela que chamo quase de musa do movimento,
a companheira Benedita da Silva: "Valeu Zumbi! A luta continua!"

Neste momento em que t'resto uma homenagem a Zumbi, de impro­
viso faço outra homenagem a Nelson Mandella, que está preso nos cárceres
da Africa do Sul. Ao falar de Nelson Mandella. também peço, neste mo­
mento, aqui da tribuna, ao Ex.mo Sr. 1."-Secretário da Embaixada da África
do Sul, que se encontra no p\enário, que S. Ex.a leve ao seu povo, na
África do Sul, a mensagem de que brancos, negros, enfim toda a
Nação brasileira condena o apartheid e exige o seu fim. Quero que S. Ex.a

diga a seu povo na Africa do Sul que a Nação brasileira, homens de cabelos
negros, homens de cabelos brancos, homens de pele amarela, homens de
pele branca, homens de pele negra, exigem a libertação do nosso líder
intemacional Nehon MandeHa. Viva Nelson Mandella!

Pode ser que não consigamos. mas, através de documento assinado
por toda a bancada negra e por todos os líderes. entramos nesta Casa com
requerimento para que se forme uma comissão interpartidária porque que­
remos ir à Africa do Sul. Dizem que a Varig não transporta negros para lá.
Será uma comitiva de brancos e negros, e vamos ver a recepção que tere­
mos quando lá chegarmos. E. se não permitirem que entremos na Africa
do SuJ, que este Parlamento, de uma vez por todas, aprove o rompimento
de relações com a Africa do Sul. em combate ao apartheid, à política de
racismo naquele pais.

Aliás, devo dizer que dedico esta minha intervenção em especial aos
filhos da semr.ala, aos Zumbis, às Luísa Mahin, aos milhões de negros e
negras anônimos que no passado e no presente lutam peja liberdade - a
despeito da opressão e do autoritarismo -, para construir um novo mundo,
onde a diferença não seja vista como sinônimo de inferioridade.

Aumenta nossa esperanya de um dia construir uma nova sociedade.
saber que nestes dias milhares de negros de todos os recantos do país
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estão ocupando as ruas para desmistificar a farsa da democracia racial c
afirmar H dignidade negra. Sobre isso, é oportuno ressaltar que estamos
convencido, de que. muito mais do qUi.~ ritmos musicais c hábitos alimen­
tares, a maíor~üntribllição que nós. negros. oferecemos à cultura nacional
é o legado de l'(;'sisléncia C de luta, marca regístrada da presença do negro
no Brasil.

Anks de passur para a segunda parte desse pronunciamento, permi­
lam·me relatar um pequeno trecho de um interrogatóríc que conste:.. de um
processo criminal, ocorrido na cidade de Campinas, Estado de São Paulo,
no ano de 187 J: ao ser intcrrogudo sobre os motivos que o levaram a
assassinar um homem, seu senhor. o escravo Gregório respondeu: "Matei
lobisomem; não matei homem", Parece-nos, então, que, no escravismo,
eram os negros que detinham a dimensão de humanidade; residia nos
negros a capacidade de distinguir barbárie de humanidade.

Nesse sentido, é preciso desmascarar o mito de que a Lei Áurea foi
um ato humanitário da Monarquia. Na verdade, a Lei Áurea foi produto
de um embate de interesses> que tinha como protagonistas, por um lado,
os brancos, interessados em manter seu statu quo e sua base de domina­
ção, e, por outro, os negros, interessados em construir uma nova ordem.
Interesses mortalmente inconciliáveis.

Por certo, vários foram os fatores que concorreram para n decretação
da Lei Áurea; entretanto, deve-se assinalar que aquela lei simplesmente
institucionalizou um fato social, dado que a rebeldia negra já havia desor­
ganizado literalmente a produção. Portanto, na prâtica, a Lei Aurca abortou
o movimento de libertação, impedindo que as rebeldias negras desembo­
cassem em resultados perigosos para a Monarquia. Ao mesmo tempo, a
Monarquia financiou a grande imigração européia, eliminando, dessa forma,
qualquer possibilidade de os negros participarem do emergente processo
de industrialização do país.

"Livre do açoite da senzala

Preso à misêria da favela,"

Ao fazer esta afirmação na Marquês de Sapucaí, a Estação Primeira
de Mangueira avalia com precisão a condição da população negra após
a Lei Áurea. Com a abolição formal do trabalho escravo, o racismo bra­
sileiro se redefine, cria formas e permanece sendo um poderoso instru­
mento de exploração e de dominação largamente utilizado pelo capital e
pelo Estado.

São abundantes os dados que comprovam a segregação e as desigual­
dades raciais no Brasil contemporâneo. Já tivemos a oportunidade de, nesta
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tribuna. denundar a perversidade, a violência e a extensão da discrimina­
ção que se abate sobre os negros. No entanto, por que, em face de um
quadro evidente de discriminação, a retórica oficial insiste em afirmar que
somos um paraíso racial? Aqui mesmo, nesta tribuna, várias são as vozes
que tentam rechaçar a problemática racial. Qual é a função desse discurso?

Ora, não precisamos fazer esforço para constatarmos que esse discur­
so serve para manter e reproduzir o atual quadro de dominação. Serve
para escamotear o problema racial. Serve para solapar a capacidade de
organização dos negros. Serve para desviar a atenção do movimento sin­
dical c popular para a extensão do problema. Serve, enfim, para anestesiar
zonas de conflito, atendendo aos interesses das classes dominantes. e. com
esse discurso que as classes dominantes vêm tentando, há um século, man­
ter a população negra subjugada.

Fala-se em miscigenação racial; mas não se fala que essa mIscIgena­
ção teve início 1'10 estupro da mulher negra pelo senhor de escravo. Fala-se
que somos todos iguais; mas não se fala que o negro pode - teoricamente
- ser igual desde que negue a si próprio; desde que renuncie à sua negri­
tude. Não é casual que aquelas raras personalidades negras que são tidas
como exemplo do paraíso racial brasileiro jamais se posicionam sobre a
problemática racial. Calam-se sobre sua condição étnica.

"Onde está então a liberdade,

onde está que ninguém viu."

Como bem frisou a Mangueira.

Para nós, negros, ser livre é ter nossa identidade étnica e cultural
respeitada; é ter nossa religião respeitada; ser livre é exercer o direito ao
trabalho e a salários dignos; é poder freqüentar uma escola democrática;
ser livre é ter acesro à terra; é não ser tratado como objeto sexual; é não
ser violentado pela polícia; é exercer O poder.

Aqui faço um parêntese. Por que não contam nas escolas por que
os negros não são donos de fazendas, por que os negros não são os donos
das terras? Por que não contam que com a famosa Abolição - que eu
chamo somente de Lei Áurea - os brancos foram passando de pai pata
filho as terras e as propriedades. e aos negros só foi delegado o direito
ao trabalho, e ainda um trabalho discriminado, e pago diferente do branco?
Por que não contam isto na escola?

Ser livre, na nossa visão de negro, de operário, de Constituinte, é
também ter o direito daquilo que não temos há quase três décadas: o direi­
to de votar, no ano do centenário da Lei Áurea, para Presidente da Repú~
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blica. pelo voto direto! Isso também é liberdade. Isso se chama demo­
cracia!

No Brasil, tenta-se passar a idéia de democracia racial como extensão
de uma democracia econômica e política que não temos. Em resposta a
tudo isso, os negros brasileiros têm sabido manter sua tradição cle resis­
tência e de luta. Para o pavor das classes dominantes e seus agentes, o
movimento negro cresce vertiginosamente neste país. Dia a dia surgem
novas entidades, aumentando a capacidade de organização dos negros.

Cabe ao movimento negro o mérito de ter legitimado definitivamente
o debate sobre a discriminação radal. Cabe ao movimento negro o mérito
pela aprovação. na Assembléia Nacional Constituinte, de que o racismo é
crime inafiançável. Às organizações negras se deve o enfoque dado pela
CNBB à Campanha da Fraternidade deste ano. Não é de graça quc hoje
o discurso do paraíso racial não se agüenta mais em pé. Não é de graça
que, hoje, universidades, instituições de pesquisa. os movimentos sindical
e popular, os partidos políticos de trabalhadores começam a tratar a ques··
tão racial com o peso político que esta merece.

Devo reconhecer, ainda, que foi por obra do movimento negro qu~

cu. que sempre fui sindicalista. um operário negro. assumi a consciência
de que sou oprimido pela minha condição de classe, mas também sou opri­
mido por ser negro. E hoje ocupo esta tribuna para afirmar que nós, negros.
sabemos que a abolição da exploração e da opressão será fruto de nossa
própria luta. Sabemos muito bem que não é porque a Constituinte decidiu
que o racismo é crime inafiançável que tudo já está resolvido. Não está.
A luta continua por muito mais.

Neste sentido - recordando o que todos do movimento negro dizemos
em relação ao nosso maior herói, que foi Zumbi -, considero que é grande
a responsabilidade do movimento negro. inspirado em Zumbi, em contribuir
na construção de um projeto socialista para o Brasil. Isso porque acredita­
mos que, enquanto houver dominação de classe, haverá racismo. Estamos
falando em Zumbi porque temos de lembrar à saciedade os quilombos, que
eram sociedades socialistas.

Por outro lado, não somos simplistas para acreditar que o socialismo
eliminará automaticamente a dimensão cultural do racismo. Assim, é
necessário que hoje, no interior da luta de classes, a questão racial seja
devidamente discutida e assumida por todos os oprimidos.

Penso que é grande o papel pedagógico que o movimento negro deve
exercer junto aos trabalhadores e suas organizações sindicais. :E fundamental
para a luta pelo socialismo que o movimento negro avance na articulação
de suas lutas com as demais lutas dos trabalhadores. :e com essa compreen-
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são, por essa trilha, que vamos construir uma sociedade sem exploração c
sem opressão; é por esse caminho que iremos de fato abolir o racismo.

Concluindo, vale observar que amanhã o Presidente José Sarney fará
um pronunciamento à Nação alusivo à data. No entanto, para que o ~eu

discurso possa ser levado a sério pela raça negra, ê essencial que o Presi­
dente o inicie anunciando o rompimento de relações do Brasil com a África
do Sul. Caso contrário a Nova República estará mais uma vez demons­
trando sua indiferença para com os apelos da população negra brasileira.

Para finalizar, quero ler aqui uma profissão de fê do líder negro
Nelson Mandella, verdadeira expressão da determinação de luta dos filhos
da Africa, do continente e da diáspora:

"Dediquei toda a minha vida a essa luta do povo africano.
Lutei contra a dominação branca e negra. Acalento o ideal de
uma sociedade democrática e livre, onde todas as pessoas vivam
em harmonia e tenham oportunidades iguais. E este o ideal que
espero alcançar e pelo qual pretendo viver. Mas, se necessário for,
é o ideal pelo qual estou preparado para morrer:'

Nelson MandelIa, você está aqui conosco. Obrigado!

Zumbis, vocês estáo conosco.

Viva a classe trabalhadora!

Aproveito ainda a oportunidade para registrar que, onlem, protocold
nesta Casa dois projetos que contêm reivindicações históricas do movimento
negro. O primeiro propõe a introdução da hist6ria geral da África e da
história do negro no Brasil nos currículos escolares. E o segundo institui o
dia 13 de maio como o Dia Nacional de Denúncia contra o Racismo. Isso
porque acreditamos que é reconhecendo a existência do racismo e educando
as pessoas para não discriminarem que avançaremos na eliminação deste
problema. Este trabalho contou com a contribuição da Comissão Petista do
Centenário da Lei Áurea.

Concluo com estas três frases: Os negros brasileiros exigem o fim do
apanheid. Viva Nelson Mandella! Viva Zumbi! Viva a classe trabalhadora!

E, termino, pedindo a todos, da galeria e do plenário: não batam
palmas para este orador, pois é mais um discurso que está aqui elaborado.
Quero que batam palmas de pé não para mim, e sim para todos aqueles
heróis anônimos, negros e brancos, que lutaram durante séculos e séculos,
e continuarão lutando, pela verdadeira liberdade que deve ser instalada
em nosso Brasil! Batam palmas de pé, sim, para os heróis da classe traba·
lhadora, para os heróis dos negros.
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Deputado PAES DE ANDRADE

(PMDB-CE)
Pela Câmara dos Deputados

A nódoa da escravidão, que macula um longo trecho de nossa História,
situa·se hoje, de maneira especial, como um momento de profunda reflexão
para a consciência do país. O povo brasileiro está comemorando o primeiro
centenário da Abo1íção. O instituto da servidão humana, sobre o qual a
sociedade brasileira construiu os alicerces da riqueza nacional, é uma sombra
tão incômoda em nossa História que sua projcçiío residual ainda hoje aflige
e envergonha o perfil de nossas estruturas sociai~. com a marca da iniqüidade
e dos desníveis culturais e econômicos que dçsfiguram a realidade brasileira.

Tão densa e tão cruel é a memória da esçruvidão que muitos se per­
guntam se há alguma coisa a comemorar neste anQ do centenário da Abolição.
E. preciso mergulhar na história da luta abolicionista e na história universal
da própria escravidão para uma avaliaçiío corret;] das responsabilidades do
Brasil na manutenção da escravatura e do passo político a que chegamos ti

13 de maio, proclamando a libertação dos escravos.

f. certo que não fomos os únicos nem os primeiros nesta história de
lama do tráfico humano, com todas as suas conseqü(:ncias. Praticamente todos
os povos do mundo conviveram com a escravidão. na Ásia, na África e na
Europa. Na própria América, onde se poderia supor uma espécie de existên·
cia paradisíaca entre os indígenas, a escravidão era praticada em grande
escala pelas tribos guerreiras, e no México, onde florescia a civilização de
uma sociedade organizada, com suas cidades, seus templos, seus palácios,
suas indústrias e suas instituições de direito público, a escravidão era insti­
tucionalizada pelos maias e os astecas. Adotada nas mais remotas organiza­
ções sociais da História, no Egito, na lndia, na China, a escravidão foi
codificada pelo próprio Moisés e incorporada aos hábitos de gregos e roma­
nos. Todo °Oriente e todo o Ocidente sujaram as mãos, ao longo dos séculos,
na infâmia da escravidão humana. Ainda no século XVIII, a Europa inteira
prevaricava com o instituto da servidão.

Seja como for, a mancha abominável ficou em nossa História. Mas,
se há um lugar adequado e uma voz legítima para denunciar a escravidão
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e para celebrar a libertação do 13 de Maio, esse lugar há de ser o plenádo
do Congresso Nacional, e essa V:;1Z há de ser a voz da Câmara dos Deputados.

Evaristo de Morais lembra - e é bom que se repita - a advertência
de Ubaldino do Amaral, para quem a causa da Abolição só teve dois com·
batentes: a alma generosa do povo brasileiro, anelando reparar as injustiças
e os crimes da geração passada, e sobretudo o Imperador O. Pedro li,
inspirador e motor da lei de 1871, a Lei do Ventre Livre, que visava estancar
a fonte da escravidão no país.

Foi no plenário da Câmara que tomou corpo o clamor popular que
levaria à Abolição e foi às mãos dos representantes do povo que o Impera­
dor entregou a tarefa da libertação. A história da Abolição se confunde com
a história parlamentar do país, desde os primeiros anos de consolidação da
independência. Quem quiser tomar conhecimento do que foi a luta pela
emancipação não precisará mais do que mergulhar na leitura dos Anais da
Câmara. Foi aqui que se fez a Abolição, num epis6dio parlamentar que
ainda hoje é típico do Congresso brasileiro e da vida parlamentar do país.

Quando o projeto da libertação dos escravos chegou a este plenário,
a Câmara pôde ver, como ocorre ainda hoje, a impossibilídade de confinar
os representantes do povo no artifício de suas legendas partidárias. Pois,
num Congresso então nitidamente estruturado sobre a dicotomia do Partido
Liberal e do Partido Conservador, os membros de um e de outro dos dois
grandes partidos do Império dividiram-se a favor e contra o projeto liberta­
dor a tal ponto que, bandeira natural dos liberais, a causa dos escravos
acabou vitoriosa nas mãos do Gabinete conservador, presidido por João
Alfredo.

A Abolição foi, certamente, a batalha mais longa e mais apaixonantc
da história do Parlamento brasileiro. Nessa batalha longa e lenta, era preciso
vencer toda uma verdadeira muralha de preconceitos e de interesses. atrás
da qual se entrincheiravam os reacionários de espírito e os poderosos senho­
res da estrutura feudal da economia agrária.

Para avaliar a natureza desses preconceitos, "ale a pena lembrar que,
no inicio do tráfico de africanos, chegou a difundir-se, nas cabeceiras da
sociedade, a militante suposição de que os negros não eram seres humanos,
mas simples mamíferos semi·racionais. E, pois, que não constituia crime
nem pecado escravizá-los ou matá·los. A pr6pria cristandade chegava a ser
contaminada por essa monstruosa suposição, sustentada pelos donos do
poder econômico. Foi preciso que um grande Pontífice, Paulo IH - o Papa
Famese -, levantasse sua voz, da cátedra da Santa Sé, para advertir os
homens brancos do mundo europeu de que os negros, como os índios, são
nossos irmãos, são seres humanos como n6s, com uma alma e uma promessa
de salvação iguais às dos louros dolicocéfalos da Europa. Na verdade, os
escravocratas do Ocidente acreditaram apenas vagamente. em teoria, na
palavra do Papa. como ocorre ainda hoje na Africa do Sul
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o vírus do preconceito contra a cor, a bela cor dos negros, dura ainda
em nossos dias, aqui mesmo no Brasíl, país onde todos, ou quase todos.
temos nas veias uma boa quota de sangue africano.

Tão poderoso como o preconceito era o interesse dos senhores de
escravos, que fundavam no braço negro seus opulentos condados do café,
do algodão. das minas e do açúcar. No meio da própria clerezia, padres c
frades, conventos e paróquias mantinham seus ativos contingentes de escra­
vos, embora a voz dos bispos, de um modo geral, clamasse sempre em suas
pastorais pelo fim da escravidão. Exemplo disso é a carta pastoral do Bispo
do Rio de Janeiro, D. Pedro Maria de Lacerda, de outubro de 1871. E, mais
tarde, o apelo unânime do episcopado brasileiro, entregue em Roma por
Joaquim Nabuco, dirigido ao Papa Leão XIII.

Foi um penoso caminho o do Parlamento brasileiro, até chegarmos
àquela sessão do dia 8 de maio de 1888, em que se apresentaria o projeto
libertador. O que honra nossa memória nacional é saber que a causa da
libertação vinha sendo infatigavelmente sustentada pelo melhor da inteli­
gência brasileira, essa inteligência que é sempre a depositária mais fiel da
consciência da Nação. Na imprensa, na praça pública, nas reuniões literá­
rias, nas escolas superiores do Recife e de São Paulo, os jornalistas, os par­
lamentares, os estudantes, os poetas pregavam ° fim da vergonhosa instituí­
ção do cativeiro. A voz de Castro Alves, entre as décadas de 60 e 70, ilumi­
nara çomo um relâmpago as academias, os teatros, os comícios, com o damor
da liberdade. A pregação de Luis Gama inflamava os jornais e os auditórios.
Por toda parte fundavam-se clubes libertadores.

Havia resistências, dentro e fora do Parlamento. "E: com pesar que
lembramos, entre os que resistiam à Abolição, brasileiros dos mais ilustres.
inçorporados hoje à nossa admiração e à nossa História, como Iosé de
Alencar, ou o Barão de Cotejipe, uma das mais fasçinantes figuras de esta­
dista deste país. Mas nem Alencar nem Cotejipe podem ser considerados
escravocratas. O que advogavam era uma solução fabíana, gradual. para o
problema, receosos de çOl1seqüências econômicas e sociais, tanto para a
lavoura como para os Iíbertos. A reação escravocrática, que se levantaria,
quinze anos antes, contra o projeto do Visconde do Rio Branco. da Lei do
Ventre LiVre, estava assanhada e indócil. O últímo censo do Ministério da
Agricultura, antes do 13 de maio de 1888, apresentava algarismos sugestivos:

Escravos existentes no Norte (Bahia inclusive) 403.098

Escravos no Sul (Mato Grosso inclusíve) 840.752

Total t. 243 .850

São Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, então chamadas as três
províncias negreiras, continham, só elas, 141.970 escravos mais do que
todas as outras do Império e o Município Neutro. Nessas três províncias
negreiras, encastelou-se o bastião da resistência escravista. Os donos da

------ --_. ---
R. Iftf. legisl. 8tGsílio O. 25 n. 98 obr./iun. 1988 59



economia rural de Minas, de São Paulo e do Estado do Rio mobilizaram-se
em torno do famoso Centro da Lavoura e do Comércio e da Associação
Comercial, de onde partiam as palavras de ordem pata deter a marcha do
abolicionismo. Esses interesses, essas províncias, não faziam propriamente
o lobby do escravismo no Parlamento. Não precisavam disso: seus represen­
tantes diretos estavam entre os próprios parlamentares.

No Centro da Lavoura e do Comércio, bem como na Associação
Comercial, pontificavam dois cornacas maiores dos escravocratas: o publi­
cista português Ramalho Ortigão e o Dr. Honório Ribeiro, cujos nomes se
tornaram execrados pelos abolicionistas. Ramalho Ortigão não era brasileiro,
o que provocou a advertência de foaq\lim Nabuco: não era possível que
parlamentares brasileiros, das chamadas classes conservadoras, levassem para
a Câmara a orientação de um estrangeiro. Ficaram memoráveis os discursos
do Deputado Antônio Pinto de Mendonça, do Partido Conservador do
Ceará, dedicado de corpo e alma à Abolição, repelindo essa intervenção
estrangeira. Antônio Pinto, cujo nome - lembra Evaristo de Morais ­
deve figurar entre os dois maiores obreiros da libertação, explicava não ser
inimigo dos estrangeiros, mas não podia permitir que estrangeiros ditassem
a orientação do Parlamento.

Enquanto'.) estabelecimento oficial do poder econômico e político das
províncias negreiras tentava imobilizar o statu quo da servidão institucio­
nal, o movimento abolicionisla alastrava-se pelo resto do país. Ganhava
expressão especial no Ceará, onde a associação denominada Libertadora
Cearense reunia infatigáveis batalhadores, entre eles João Cordeiro, José
Correia do Amaral, Frederico Borges, Pedro Borges. José Marrocos, Isaac
Amaral, Francisco do Nascimento, Alfredo Salgado, Carlos de Atencar.
Justiniano Serpa, Cruz Saldanha, Filipe Sampaio, Antônio Martins, o poeta
fosé Albano e outros.

Os libertadores em meu Estado passaram logo da teoria à prática.
Levantavam fundos para a compra de cartas de alforria e organizaram
bandos para fUrtar negros cativos, dando-lhes asilo e fuga para lugar seguro.
Cumpriam à risca, como lembra Raimundo Girão, o patético juramento
feito, certo dia, a mão nos Evangelhos, com o cabo do punhal de João
Cordeiro, {ineado à mesa coberta de pano preto, no centro da Sala de Aço
da Libertadora, prometendo todos malar ou morrer em bem da Abolição.

Os estatutos da Sociedade Libertadora Cearense eram claros e contundentes:

"Artigo I." - Um por todos, todos por um. ParágraJo único
A sociedade libertará escravos por todos os meios ao seu

alcance,"

Tomaram os sócios nomes de guerra e convencionaram linguagem se­
creta. "De todas as sociedades do Império, nenhuma fizera tanto em pro­
vincias mais ricasu

• lembra José do Patrocínio.
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Cresce neste momento, no Ceará, a figura de Francisco José do Nasci·
menta, chamado "o Dragão do Mar", Era prático-mór do porto de Fortaleza,
tendo sido demitido por suas idéias abolicíonistas. Nascimento incorpora-se,
então, ao grupo dos jangadeiros de Fortaleza, que faziam o embarque do
trapiche ao mar alto, onde anCOravam os navios, e sem cujo concurso era
impossível alcançar as embarcações costeiras.

Amotinados pelo Dragão do Mar, os jangadeiros cearenses guardam-se
em parede contra os despachos da torpe mercadoria e - como lembra o
historiador Raimundo Girão - "ajeitam para as homenagens do bronz~

e da história" a figura de seu chefe.

"No porto de Fortaleza não se embarcam mais escravos" - ê o repto
dos praieiros de minha terra, no dia 30 de agosto de 1882, à tropa do
chefe de polícia Torquato Viana, que insistia para embarcar no vapor
Espirito Santo, ancorado à distância, duas negras escravas, que, afinal, num
relance da confusão, acabam subtraídas à posse da autoridade.

Multiplicam-se no Estado do Ceará os clubes abolicionistas, inflamados
pelo gesto romântico dos jangadeiros. Funda-se, com gente de prol da
sociedade, o Centro Abolicionista 25 de Dezembro, que conta entre seus
membros Júlio César da Fonseca, João Lopes Ferreira Filho, Meton de
Alencar, Guilherme Studart, foakirn Catunda e outros.

A reLaliação do Governo demite do serviço públíco os abolicionistas
notórios, como o promotor Frederico Borges e o procurador da Fazenda
Almino Afonso. Mas a luta dos cearenses recrudesce. Nota Evaristo de
Morais que uma das originalidades da campanha abolicionista do Ceará
consistiu no papel proeminente do elemento feminino. Em nenhuma parte
do país foi tão intensa como no Ceará a ação das mulheres abolicionistas.
Até hoje lembramos com entusiasmo, em nossa terra, os nomes de Dona
Maria Tomásia e de Dona Elvira Pinho, ativistas e heroínas da libertação,
como aquela admirável Dona Olegarinha, de Pernambuco, mãe do poeta
Olegário Marií)no. Escondiam escravos fugidos em suas casas e às vezes
vendiam até as jóias familiares para resgatar cativos e enviá-los a sítios
seguros.

Diante do que se passava em nosso Estado, José Correia do Amaral
escrevia a Joaquim Nabuco, de Londres, em 1883:

"~ pena que o Ceará não se possa derramar no Brasil. invadir
os baluartes da escravidão, onde ela é realmente poderosa e julga
ter as nossas instituições como reféns. Parece incrível que essa
província faça parte do Império,"

Nabuco faria. então, da jangada, a que chamou de "pequeno soalho,
à flor das ondas", o símbolo da Abolição.
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Na Corte, o abolicionismo cearense era representado galhardamente
pelas famílias laguaribe e Araripe e pelo Deputado Antônio Pinto de
Mendonça, no Parlamento. Nos cafés alegres, nas ruas, nas academias,
fulgurava o talento poético do glorioso boêmio cearense Paula Nei, príncipe
das rodas literárias de seu tempo, que levaria rosê do Patrocínio ao Ceará.

Com tudo isso, o Ceará madrugou para a Abolição. Nas {estas de Ano
Novo de ]884, a vila do Acarape, que passou a denominar-se Redenção,
proclamou a liberação de todos os escravos de seu termo. Seguem-se os
municípios de Pacatuba e São Francisco a 2 de fevereiro, e o movimento
cresce como uma pedra que rola da montanha. Hoje é em Baturitê e no Ico,
amanhã em Maranguape c Meceiana, depois em Pedra Branca. em Pereira,
no Soure, em Viçosa, em Canindé, em Ibiapina, em Várzea Alegre, em
Pentecostes, em São Mateus, Trairi, Jaguaribe e Brejo Santo. Os belos nomes
da toponímia cearense formam o rosário da libertação, que culmina a 25 de
março de 1884, com o fim da escravidão, proclamado em toda a província.
Na sede do Governo, o Presidente Sátiro Dias saúda o povo, resumindo a
vitória nestas palavras:

"A cruzada olímpica, primeiro de poucos bravos, depois de
muítos, depois de todos, foi uma luta que não descreverei, porque
fostes vós que a preparastes, porque fostes vós que a travastes e
sois vós que a venceis hoje, gloríosamente,"

Escreveu Joaquim Nabu~o:

"O efeito moral da existência de uma província livre, resga­
tada e desde então fechada para a escravidão foi imenso; o efeito
político imediato."

Na verdade, a repercussão da Abolição cearense foi enorme dentro e
fora do país. O jangadeiro Nascimento, o Dragão do Mar. foi ovacionado
pelo povo do Rio, numa re~epção estrondosa, com passeata e comício.
A Gazeta de Noticias tirou uma edição comemorativa do acontecimento.
No Teatro PoJiteama foi executada, sob a regência do Or. Antônio Cardoso
de Meneses e Sousa, seu autor, filho do Barão de Paranapiacaba, a "Mar­
selhesa dos Escravos".

Victor Hugo, na época o mais celebrado poeta da Europa, datou do
mesmo dia, 25 de março, a carta histórica que enviou ti. José do Patrocínio,
que se encontrava em Paris, para que a lesse num banquete em comemoração
à Abolição cearense. Nessa carta, dizia O grande poeta:

"Uma província do Brasil acaba de declarar abolida a escra­
vidão. E uma grande notícia!

A escravidão é o homem degradado pelo homem à condiçáo
de animal; o que pode restar de inteligência humana nessa vida
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animal do homem pertence a um senhor. segundo sua vontade e
seu capricho.

Daí decorrem circunstâncias horríveis.

O Brasil desfechou um golpe decisivo na escravatura. O
Brasil tem um Imperador; este Imperador é mais do que um
Imperador; é um homem.

Que continue. Nós o felicitamos e o honramos.

Antes do fim do século, a escravidão terá desaparecido da
face da terra.

A liberdade é li lei dos homens.

Com a palavra definimos efte epis6dio de progresso: li bar­
bárie recua; a civilização avança. to

Até aqui a palavra do poeta. De fato; a causa da civilização avança do
Ceará para todo o país. Na Paraíba, a chama da emancipação foi empunha.
da por Coelho Lisboa. Em Pernambuco, o grande líder José Mariano, â
frente de grupos cada vez maiores, sustentava o facho que o pernambucano
Joaquim Nabuco mantinha vivo na Corte do Rio de Janeíro. E assim por
toda parte.

Mas era sobretudo no plenário do Parlamento, onde ela se iniciara, que
8 luta emancipadora se travava. Essa luta invadira a Câmara, pela primeira
vez, de forma consciente, pela palavra e pela presença do baiano Jerônimo
Sodré. O próprio Nabuco faz questão de reconhecer a primazia do represen­
tante da Bahia, documentando em Minha Formação:

"Reconheço que minha inscrição vem na ordem do tempo,
depois da de Jerônimo Sodré... As outras, porém, vieram depois
da minha."

Depois do Ceará, provincias e municípios pelo Brasil afora iam pro­
movendo emancipações locais. A primeira delas foi iniciada na cidade de
Mossor6, centro tradicional de cultura e progresso no Rio Grande do
Norte. Nos redutos mais ferozes dos escravocratas, levantam-se os emano
cipadores, com generosa bravura. Os estudantes de São Paulo amotinam-se
no velho Largo de São Francisco, onde tantas vezes se tem acendido a
tocha da liberdade neste país. No Estado do Rio, Patrocínio mobiliza a
imprensa e as ruas, o clamor chega aos municípios, praças e bairros, e a
luta libertadora alcança um de seus momentos mais heróicos na cidade de
Campos, santuário dos barões do açúcar, com a valente rebelião de Carlos
Lacerda, de família aristocrática da cidade, que se transforma em herói
popular. Talvez nenhuma outra cidade orasileira tenha registrado momentos
tão ásperos e tão heróicos na luta da Abolição como a rica e bela cidade
de Campos, orgulhosa por tantos títulos históricos na velha província
fluminense.
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o debate da Abolição - palavra cunhada por Joaquim Nabuco para
definir a libertação dos escravos - ocupou dias. semanas, meses e anos do
Parlamento brasileiro. Muitos foram os heróis dessa jornada. Muitos chega­
ram a extremos heróicos, como o Visconde de Jaguaribe, parlamentar do
Ceará e um dos sustentáculos do projeto de Lei do Ventre Livre, no gabi­
nete Rio Branco, que repelia a solução gradual da emancipação, exclamando,
da tribuna parlamentar, que preferia não ter pátria, nem rei, nem governo a
ter uma pâtria fundada sobre a escravidão de seres humanos. Os atos de
heroísmo dos que lutaram pela emancipação escreveram páginas comovedo­
ras em todo o país. Evaristo de Morais registra o caso de dois ricos herdei­
ros de famílias nobres, um na Bahia, outro em São Paulo, que renunciaram
à herança inteira, porque ela vinha, no formal de partilha, acrescida por um
lote de escravos deixados peto de cujus.

A luta terá sido mais dura na área dos baluartes da escravatura, como
em Minas, São Paulo e na velha província fluminense. Por isso mesmo, é
mais comovedora a luta dos abolicionistas que se levantaram nessas áreas,
um COotlo!> Lacerda em Campos; um Luís Gama e um Antônio Bento em
São Paulo; o Visconde de Guarapuava e o Barão de Serro Azul e o escritor
Nestor Vítor no Paraná; Leopoldo Bulhões e seus irmãos em Goiás; como
Sales Torres Homem e Joaquim Pedro Salgado no Rio Grande do Sul.

Em dois livros clássicos de nossa historiografia, o escritor Luís Vianna
Filhe, nosso companheiro de legislatura. oferece um mapa admirável sobre
a escravidão e a Abolição. Em O Negro na Bahia e A Vida de Joaquim
Nabuco, desse grande historiador brasileiro, podemos contemplar o abran­
gente kque de pessoas e fatores que se empenharam para que este pais
pudesse chegar à Abolição total da escravatura,

O pr6pno Joaquim Nabuco ponderava:

"Ninguém, afinal, sabe quem fez mais pela Abolição: se a
propaganda, se a resistência, se os que queriam tudo. se os que
não queriam nada,"

o certo é que. desde a Lei Eusébío de Queirós, em 1850, da suspensão
do tráfico, à Lei dos Sexagenários, da Lei do Ventre Livre aos 13 de maio,
os cordões que manejavam a ascensão e a queda de todos os governos
passavam. pelo problema da emancipação. Em tomo desse problema, trava·
ram·se as grandes batalhas do Parlamento imperial.

Todos os historiadores são unânimes, e o próprio Nabuco acabou
rendeDdo-se à evidência: havia a sombra de uma grande e poderosa mão
trabalhando. dia e noite, ao longo de todos os governos, pela emancipação
dos cacravos - era a mão do Impenldor. O rei filósofo, lisonjeado por sua
~putação de intelectual e pelo apelido que lhe pusera Victor Hugo, de
"neto de Marco Aurélio", não tolerava ver seu trono plantado no chão de
um escravo,
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"O primeiro abolicionista da Nação era - calado e distante - o sobe·
rano", escreve Pedro Calmon. Quando o Conselheiro Dantas expusera ao
Imperador suas idéias sobre os escravos, este o advertira:

"Pois bem, Senhor Dantas; mas, quando o senhor correr, eu
o puxo peta aba da casaca."

O Imperador depositara grande esperança na autoridade e na compe­
tência de Cotejipe, para levar avante o projeto emancipador. Mas Cotejipe
correu, e o Imperador não pôde puxá-lo pela aba da casaca. O pragmatismo
fabiano do barão decepcionou o monarca, que passou a investir suas cspc­
rRnças na habilidade e na aliciante simpatia de Dantas.

Em todos os gabinetes dos últimos decênios, os imobilistas e os pa~[jdú­

dos da reforma lenta do regime escravocrata sabiam que seu maior adversá·
rio era o Imperador. O foco do abolicionismo estava instalado no Paço
Imperial, antes mesmo de ganhar as ruas e as cidades. Cotejipe soube disso.
e amargou o confronto com li vontade imperial. O Conselheiro Ottoni, de
Minas Gerais, defensor intransigente do estabelecimento escravista, acusou
abertamente o Imperador de ser o sustentáculo maior dos abolicionistas.
Em termos mais duros ainda, o fez o escravocrata empedernido Andrade
Figueira, da bancada do Rio de Janeiro. E no inventário final, na sessão de
aprovação da lei de 13 de maio, o Conselheiro Paulino de Sousa debitou
ao trono toda a conspiração libertadora.

A família real não fazia muito segredo de suas idéias abolicionistas.
Ao ocupar o governo militar em Assunção, imediatamente depois da vitória
da Tríplice Aliança, o Conde d'Eu baixava um decreto abolindo a escravi­
dão no Paraguai. Seus filhos, como conta em carta à Princesa Isabel, edi·
tavam no Paço um pequeno jornal infantil, chamado Correio Imperial, em
que redigiam artigos ardorosos a favor da Aboljção.

Cotejipe advertia expressamente a Princesa Isabel que, com a queda
do regime escravista, o trono também cairia. E apostou com a Princesa que,
por isto mesmo, ela não conseguiria fazer aprovar a Abolição. A filha de
Pedro 11 preferiu correr conscientemente todos os riscos. E quando, depois
do 13 de maio, o velho e prudente estadista baiano a encontrou, Isabel fez
questão de dizer-lhe, num assomo de triunfo:

"Senhor Barão de Cotejipe. eu ganhei a aposta, eu assinei a
abolição."

Ao que ele lhe respondeu;

"Vossa Alteza ganhou; eu perdi a aposta; mas Vossa Alteza
perdeu o trono."

A Abolição foi uma etapa de nossa vida de nação civilizada. Nós
que vivemos nesta Casa sabemos como é dificil vencer a ccrrida de obstá-
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culos que se opõem a todos os passos do progresso político. Mas o Brasil
venceu a batalha da emancipação. Quando a Princesa escolheu para a
chefia. do Governo um parlamentar pernambucano, O Conselheiro João
Alfredo. já tinha em mira o propósito de liquidar o problema do chamado
instituto servil. A escolha de João Alfredo foi sua. pessoal, como ela mesma
dirá em carta ao Imperador, então em tratamento de saúde na Europa:

"Quanto à escolha dos novos Ministros, fui eu quem indicou
o João Alfredo."

Foi assim que se chegou ao dia decísivo. Vejamos como o registra, com
sua fidelidade de cronista c testemunha pessoal do acontecimento. o velho
Evaristo de Morais:

"Efetivamente no dia 8 [de maio}, às 2 horas da tarde, de
ordem da Princesa, foi feita pelo Ministro da Agricultura Rodrigo
Silva a apresentação da proposta, assim redigida:

Art. 1:' - Ê declarada extinta a escravidão no Brasil.

Art. 2.° - Revogam-se as disposições em contrário."

Consignam ainda os Anais: prolongadas aclamações e ruidosas mam­
festações populares dentro c fora do recinto ...

Apressou os trabalhos Joaquim Nabuco, propondo fosse nomeada uma
comissão para dar parecer. Assim se fez, compondo a comissão Duarte de
Azevedo. Joaquim Nabuco, Gonçalves Ferreira, Afonso Celso Júnior e
Alfredo Correia.

Em poucos minutos estava lavrado o parecer, favorável, em absoluto,
à proposta. Foi então requerido pelo relator, Duarte de Azevedo, que se
dispensasse a impressão, para entrarem o projeto e o parecer na ordem do
dia da sessão seguinte.

Ocorreu nesta ocasião o tremendo e último embate, na Câmara, entre
as duas opiniões upostas. Havia Nabuco, ao requerer o apressamento da
votação, aludido ao coração de bronzedo nobre Deputado pelo 11." Distrito
do Rio de limeira, que era Andrade Figueira, escravista emperdenido.
Este, criticando o proceder do Presidente da Câmara, Henrique Pereira de
Lacerdn, de Pernambuco, que, por si só, nomeara a comissão especial, e
sustentando a indispensabilidade da impressão do parecer, investiu contra
Nabuco, neste tópico:

"Aproveitando da palavra, direi ao nobre Deputado pelo 1."
Distrito da Província de Pernambuco, que se julgou apto para
conhecer de que matéria era formado meu coração, que não sei
se ele é de bronze; mas, se o é, prefiro que seja de bronze a que
seja de lama."
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Revidando, disse Nabuco não crer haver alusão ao seu coração, naquela
referência a coração de lama; mas, se havia, deixava o insulto no tapete, de
onde não merecia ser levantado.

Venceu o requerido por Duarte de Azevedo; entraram em discussão
proposta e parecer no dia 9, independente de impressão.

Andrade Figueira, com seu coração de bronze, pronunciou um longo
discurso contra o projeto. Depois de uma intervenção de Rodrigo Silva, veio
Alfredo Chaves para uma declaração de apoio ao escravista Andrade Figuei­
ra, dizendo-lhe que ele nito estava só: a Bancada dos conservadores da
província do Rio de Janeiro, com poucas exceções, estava ao seu lado. ao
lado da lavoura da província.

Requerido por Afonso Celso o encerramento da discussão, passou-se
à votação, com uma emenda do Deputado Araújo Góis, da Bahia, que
propôs se acrescentasse ao artigo 1.u a expressão "desde a data desta lei".
Requerida votação nominal, verificou-se a aprovação, com a emenda. por
85 votos contra 9.

O projeto subiu ao Senado, onde, no dia 11, requereu Dantas o mesmo
regime de urgência da Câmara, nomeando-se uma comissão composta de
Afonso Celso, pai, Teixeira Júnior, Escragnolle Taunay e o Visconde de
Pelotas.

o Barão de Cotejige pronunciou então seu famoso discurso, uma
espécie de testamento político, misto de orgulho e de receio mal dissimulado
pelo futuro das institui;,;ães monárquicas, agourando cataclismos e calami­
dades:

"A verdade é que vai haver uma perturbação enorme no país,
O que não verei, talvez, mas aqueles a quem Deus conceder mais
vida, ou que forem mais moços, prescnciarào. Se me engano, [a­
vrem na minha sepultura este epitáfio: 'O chamado, no século,
Barão de Cotejipe, Jailo Maurício Wanderley, era um visionário'."

Apiedou-se, ainda, o barão com a sorte dos velhos e das crianças, que,
com a Abolição, seriam corridos das fazendas, sem amparo, sem lei nem
grei. E evocou trechos de um discurso de Rui Barbosa, na Bahia. em que o
Conselheíro também previa o desencadeamento em cascata, com reformas
como a que se estava aprovando. de outras e outras medidas avançadas.
que acabariam por tragar a Monarquia.

No mesmo dia 12 foi o projeto aprovado, sendo concedida dispensa de
interstício, a requerimento de Cândido de Oliveira, a fim de poder entrar
em ordem do dia a 13, domingo, para o qual fora convocada sessão extraor­
dinária. No último dia da escravidão, ainda uma voz se ergueu no Senado
para contestar, platonicamente, o projeto já vitorioso. Foi a de Paulino de
Sousa. filho do Visconde do Uruguai. que fora Presidente da Câmara no
ano anterior e que seria Presidente do Senado no ano seguinte, quando cairia
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a Monarquia. Caiu com ela, abandonou a vida pública e dedicou-se .1<>

trabalho de provedor da Santa Casa de Misericórdia, até à morte.

Nilo fui longo o discurso do Conselheiro Paulino de Sousa. Fazendu
praça de cavalheirismo pessoal, fez questão de dizer que não se alongaria.
pois sabia que a Princesa já estava ansiosa para assinar os autógrafos da lei
que inspirara, c, sendo uma senhora, de tão alta hierarquia, seria impolidez
fazê-la esperar.

Pelos vitoriosos falou Sousa Dantas, com a elegância e o charme oratório
em que era mestre, sem ferir melindres dos derrotados.

Votado e aprovado o projeto, o Presidente Cruz Machado designou a
comissão que deveria levar à Princesa os autógrafos da lei, informando que
a Regente estaria à disposiçãu dos representantes do Senado no Paço da.
cidade, às três horas da tarde.

Dizem Os jornais da época que mais de cinco mil pesswas celebravam,
num espetáculo cívico sem préc'~dcntcs, o acontecimento, em frente ao Paço,
onde a Princesa Isabel, emocionada, diria aos parlamentares que aquele
era o dia mais feliz de sua "lua. José do Patrocínio - conta Evaristo de
Morais -, como aludnado, at:rou-se aos pés da Princesa, para beijá-los.
Estrepito5<lS l.lclamações enchiam a praça. De uma das janelas. emoldurado
pelos marcos de pedra c apoiando-se nas grades de ferro da sacada colonial,
surgiu a figura de Joaquim Nabuco para comunícar à multidão delirante
que não havia mais escravos ,no Brasil.

Não encontrei melhor modo de celebr<lt o centenário do 13 de Maio
de 1888 do que este, de mergulhar nos Anais do Congresso que fez a
Abolição. As paixões que ela desrnrnclpou c os debates que a precederam na
Câmara dos Deputados são uma página de honra Je nossa história parla­
mentar. Mais do que isto: são o testemunho, a propedêutica, de um episódio
didático para nossa vocação c nossa missão de representantes do povo.
Naquelas sessões que precederam o 13 de maio, aprendemos que o interesse
da história do país é mais importante do que as posições pessoais e parti­
dárias dos Deputados. Sirva-nos a lição dos legisladores de 1888, para nos
lemhrarmos sempre de que o Brasil é capaz de respostas inesperadas e fulgu­
rantes diante dos mais agudos desafios. De respostas serenas, diante das
mais tumultuadas inquietações.

Parece que a sacralidade da Câmara nos convida sempre l! servi-la,
servindo o povo brasileiro, para fazermos, hoje e amanhã, o que fizeram
ontem nossos precursores nesta Casa do Poder Legislativo: dar-nos as mãos
uns aos outros, acima de todos Os radicalismos, acima dos limites de nossas
bancadas regionais e acima até de nossas fronteiras partidárias, podendo
transigir com tudo e com todos, para não transigir nunca diante do dever e
da honra de servir a unidade, a grandeza e o futuro da Pátria brasileira.
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Senador HUMBERTO LUCENA

(PMDB-PB)
Pela. Mesa do Congresso Na.cionul

Senhores Congressistas:

As formalidades cumpridas pelo Congresso Nacional para assinalar. de
maneira solene, o transcurso do centenário da Abolição da Escravatura não
resultam de uma fria pauta de comemorações, como indicativo de uma
obtigaç50 resgatada por imperativo das circunstâncias. Um sentimento aU­
têntico e irresistível de reverência ao significado da grande data galvanizou,
no fundo de nossa emoção, o compromisso de saudá-Ia na inteireza de seu
conteúdo cívico c nas suas repercussões sobre a alma frnterna do povo
brasileiro.

Na luta pela eliminação do trabalho servil, em 65 anos de angústia
c sofrimento iniciados com ri representação de José Bonifácio à Assembléia
Constituinte, em ]823, ti Lei Áurea de 1888 transf')rmou-se no marco his­
tórico de libertação dos negros. t uma data singular na formação da
nacionalidade brasileira, n50 apenas em raziío do rompimento de uma ordem
social monstruosa, que nos expunha à censura indignada do mundo civili­
zado, mas por revelar pela primeira vez a índole fraternal do povo brasileiro.
Esse traço dominante do caráter nacional só não despontou antes, como
impunha a tragédia épica do Zumbi da República dos Palmares, já no
século XVII, por que a Nação, nesse período dramático de sua História,
esteve bloqueada pelo dique monumental do rcacionarismo conservador.

Pmcce oportuno, neste momento. uma abordagem pouco ortodoxa,
porém não menos verdadeira, dos pressupostas históricos de ;;xpressão
extraterritorial que fizeram apressar a alforria do contingente negro no
Brasil. Com a promulgação da Lei Abcrdecn, que fez cair por terra os
grilhões da escravatura nos domínios coloniais da Inglaterra em terras da
América, o Brasíl se transformou em incômodo concorrente no suprimento
de especiarias ao mercado internacional, pois o trabalho escravo favorecia
os preços finais de seus produtos. As pressões da Corte de St. James não
se reduziam às formalidades da diplomacia irreverente e romântica da época,
mas se materializavam no apresamento manu militari dos navios que. partin­
do da África, traziam nos porões a carga infamante de trabalhadores escra­
vos. Essa dupla humilhação do Brasil - a de traficar seres humanos e a
de vê-los confiscados como testemunhos da indignidade - ampliou, na
consciência nacional, a repugnância contra as práticas escravocratas.

Assim, a remoção da mancha vergonhosa da escravatura em nosso pais
esteve associada a esse componente econômico, que subjugou as conveniências

R. Inf. legisl. Bra$ília G. 23 n. 98 abr./jun. 198U 69



das forças da produção que, internamente, consideravam a libertação dos
escravos um golpe letal no sistema produtivo.

Se as comemorações do centenário da Abolição da Escravatura servem
para trazer à memória da Nação a formidável luta para a afirmação dos
direitos humanos, negados aos negros em desonra dos valores eternos da
fraternidade, também se prestam para uma reflexão atual sobre os estágios
de liberdade da socíedade brasileira. Diga-se, em primeiro plano, que as
comunidades negras do Brasil, embora integradas â democracia multirracíaJ
aqui praticada, ainda não alcançaram os primeiros planos da vida nacional.
pelo menos em correspondência aos valores de sua riquíssima cultura e à
dimensão de seu contributa ao enriquecímento da nacionalidade.

O legislador constitucional, a partir da supressão da fiança para os
delitos inquinados de discriminação racial, remeteu ao texto da futura
Constituição proteções eficazes em favor dos grupos sociais negros, inclusive
em relação às manifestações culturais de origem africana. Não basta, porém,
a letra fria da lei. Fundamental é que a liberdade, a que todos temos direito
- negros, brancos, mulatos, pardos, índios, enfim todo esse cadinho racial
que singulariza a antropologia brasileira -, não se ex.presse como uma
conquista insuscetível de rnensuração política.

1:; preciso dizer, na esteira luminosa da lição aqui proferida peI..>
emínente Senador Afonso Arinos de Melo Franco, que a liberdade há de
ser materializada na eliminação das injustiças sociais, na dignificação do
ser humano independentemente de sua cor, na apropriação igualitária das
riquezas geradas pela sociedade e na democratização das oportunidades aos
melhores padrões de sobrevivência. Como no passado, não devemos esperar
que o exemplo de outros povos trace o roteiro de nossas conquistas sociais.
Não há conveniências econômicas ou injunções de interesses privatistas que
sejam superiores às aspirações legítimas da maioria nacional, da mesma
forma que, nos idos de nossa História, acabaram não prevalecendo contra
a libertação dos escravos a ganância do poder endinheirado e a arrogância
dos escravocratas.

Para além, portanto, de celebrarem a saga da civilização negra no
Brasil e consagrarem a inigualável contribuição de sua cultura à formação

.nacional, as ,comemorações pelos cem anos de Abolição da Escravatura
despertam outros sentimentos relevantes. Devem ficar, também, como uma
exortação à consciência nacional, para que cultive, como valor indissociável
da liberdade, a luta pela supressão de todas as discriminações sociais e
eru favor da integração de todos os brasileiros nUlna sociedade em que o
t>reconceito racial seja apenas registro hist6rico, embora trágico.

e. com estas palavras que a Mesa do Congresso Nacional, por meu
intermédio, se associa às demonstrações de júbilo pelo transcurso do
centenário da Abolição da Escravatura.
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1 . A abolição da escravídão no Brasil, cujo centenário se comemora este
ano, foí o ato final de um processo quase secular de esvaziamento, marcado
por uma série de providências legais que dificultaram e, finalmente, elimi­
naram uma prática cujo início quase coincidira com o próprio aparecimento
do Brasil-Colônia. Os atos legais referidos corresponderam a mudanças de
ordem moral. social e política, que condenavam a escravidão e deviam
forçosamente levar ao seu desaparecimento (l). Afinal, a escravidão dos

(1) A corrente de oposiçáo à escravidão foi bem ilustrada por PEDRO CALMON:
"o movimento abolicionista desceu do alto para. as ruas e também subiu do povo
para. o trono" (CALMON, V, p. 27B).
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tempos modernos havia surgido dentro de um contexto político-econômico
que chamei de "modelo imperial", correspondente ao da Antiguidade - o
modelo de enriquecimento através da força.

A atuação das forças sociais foi fundamental, manifestando-se nos
conhecidos diplomas legais que liquidaram a escravidão; após o fracasso
da Lei de 7 de novembro de 1831 que devia acabar com o tráfico africano,
a Lei de 4 de setembro de 1850, mais bem implementada do que a de 1831,
eliminou efetivamente o tráfico; a Lei de 2 de setembro de 1871, do "ventre
livre", decretou, com algumas restrições, a liberdade dos nascituros escra·
vos O; a Lei de 28 de setembro de 1885, dos "sexagenários", libertou os
escravos de mais de 60 anos; e, por fim, a "Lei Áurea", de I3 de maio
de 1888, aboliu de vez a escravidão e).

A importância das pressões morais c sociais contra a escravidão não
deve, entretanto, ofuscar a participação dos fatores econômicos surgidos em
decorrência daquelas circunstâncias (4). A própria escravidão da Antigui­
dade havia sido liquidada dentro de um cenário moral, social e econômico
nIterado: a instituição começou a ser criticada pelos filósofos estóicos como
Sêneca, Dion Crisóstomo, ambos no século I d.C. em nome da razão, da
solidariedade e dignidade humanas. O Cristianismo deu contribuição ainda
maior neste sentido e a legislação de proteção ao escravo provocou a redução
da eficiência do seu trabalho, uma vez que ele só podia funcionar sob
coerção. Por outro lado, tal como Gibbon assinalou, esgotava-se paralela­
mente o fornecimento de escravos devido à decadência político-militar do
Império Romano (4). No caso do Brasil, houve mudanças da mentalidade,
refletidas em alterações do quadro jurídico que provocaram, por sua vez,
novos condicionamentos econômicos.

De início, a análise deve levar em conta, como parte da história da
abolição, a resistência dos grupos escravagistas - os que consideravam o
escravo um elemento básico, condição sine qua non, para a manutenção
dos níveis de produção, lucros e renda. Se do lado abolicionista dominavam

(2) Um comentarista da época afirmou enfaticamente Que a Lei de 1871 "declarou
ao abolição da escravidão no Império do Brasil" <MICHAUX-BELLAIRE, XX, p. 1).
o que não correspondía à verdade.

(3) A exposição das etapas desse processo encontra-se em vários trabalhos de
História. do Brasil - por exemplo: PAULA GEIGUELMAN, in; XII, pp. 189-219;
CALMON, V, pp. 276-283.

(4} PEDRO CARVALHO DE MELLO (XVIII) procedeu a. uma excelente análise
das pressóes abollclonJstas como caUlIl\. direta da abolição, mas ele mesmo admite
tio influência. dos fatores e<:.onômicos quando, por exemplo, quantifica as expec~

tativas dos empresáJ'iOS em face da iminência da abolição - um cálculo econõ~

mlco provocado petas novlI.S condições legais <MELLO, XVIII, p. 59}; também
J\.tELLO-SLENES. XIX
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os argumentos morais e sociais C>, os escravagistas, embora perdendo, cada
vez mais, qualquer base moral ou jurídica (6), agarravam·se ao argumento
econômico, pelo menos implícito: a barateza do trabalho escravo. O esvazia­
mento legal da escravidão contribuiu, contudo, para tornar ilusórias as
vantagens da instituição, deixando seus eventuais defensores sem o argu­
mento - cínico, mas realista - da defesa dos interesses econômicos. A opo­
sição às medidas abolicionistas ilustra aqueles interesses, paulatinamente
quebrados. l? demasiado conhecida a resistênda exacerbada, levando até
quase um e~tado de guerra, às pressões inglesas contra o tráfico C). A frus­
tração da Lei de 7 de novembro de 183 t conslitui exemplo relevante.

2. Para explicar o processo da liquidação e das resistências a ele opostas,
é preciso partir da análise das caracteristicas da escravidão e de suas vanta­
gens, que explicam sua permanência por mais de três séculos no Brasil.
Deixando de lado o respaldo que os cscravagistas procuraram em fanta­
siosas considerações de justiça e humanidade (8), são aquelas vantagens,
pelo menos de curto prazo, que motivaram a manutenção da escravidão,
mesmo diante dos golpes sucessivamente sofridos a partir de 1850.

JüHN CAIRNES apontou de forma lapidar a vantagem básica da
instituição: "Os benefícios econômicos da escravidão podem ser facHmente
formulados: eles estão todos incluídos no fato de que o dono de escravos
tem poder absoluto sobre seus trabalhadores e se aproveita da disposição
do inteiro fruto de seus trabalhos (D). Esse poder deriva da própria essência
do instituto, que consiste na aplicação da coerção, implicita nas relações
políticas do sistema colonialista (lO). Impõe-se ao escravo o máximo de
trabalho e o mínimo de consumo. Assim, a vantagem sobre o trabalho livre
- lá onde a escravidão é institucionalmente permitida - aparece desde o
início da indagação (lt), pois é impossível obter o mesmo poder absoluto

(5) Deixando de lado as preocupações morais, são questionáveis as desvantagens
a curto prazo do trabalho escravo. Os efeitos negativos manifestam-se, entretanto,
a longo prazo.

(6) Foi ultrapassado o tempo em Que D. J02é .Joaquim da Cunha de Azeredo
Coutinho, bispo de Elvas, podia esc.rever uma "Análi~e sobre a justiça (sid do
comércio do resgate dos escravos da Costa da Arric~", em 1798.

(7) Do ponto de Vista brasileiro parece-me ociosa a discussão soare os motivos
dá atuação da Inglaterra.

(8) Vale lembrar que foram utilizados muitas vezes, até recentemente, argumentos
como o de considerar a escravidão uma alternativa feliz para os africanos que
podiam assim evitar a llquidação sumária pelos seus inimigos.

(9) CAIRNES. in: Aitken, I, p. 28.

(10) A escravidão moderna representou uma complementação do coJonialismo e
ambos se inseriram no ressurgimento do referido "modelo imperial".

(1) GANDAVO (X, p. 82) oferece, já em 157D, li receita: o escravo indio, barato,
faz todo o trabalho para .seu dono c, ainda, cuida de sua própria manutenção.
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sobre o trabalhador livre e o fruto de seu trabalho, a não ser transformando-o,
de maneira mais ou menos disfarçada, num verdadeiro escravo (12). E. útil
observar, desde já, esta diferença quantitativa: se O escravo trabalhava 16·17
horas por dia e cerCa de 320 dias por ano (pois nonnalmente trabalhava
aos domingos. talvez meio tempo), o trabalhador livre dava 10-12 horas por
dia e uns 300 dias por ano; isso faria uma diferença de duração de trabalho
de 3040% por ano.

o argumento a respeito da produtividade superior do operário livre
é pouco relevante quando se trata de tarefas rudimentares, pouco sofisti­
cadas, como as praticadas no setor prímário, que dominava as economias
no tempo em que a escravidão se aplicou (13). De fato. não havia obstáculo
congenital para o escravo aprender tarefas mais complicadas. a não ser o
perigo político representado pela educação do escravo (dai a expressão de
Cairnes: "a ignorância ~ompuls6ria do escravo") (14).

P. muito expressivo o fato de que, ainda no século XIX, a procura
por mão-de-obra. por exemplo, nos anúncios de jornal. demonstra muitas
vezes a predileção pelo escravo. E quando a Lei de 1871 ofereceu aos donos
de escravos a opção entre uma indenização pelos nascituros liberados e a
utilização destes nascituros até a maioridade. as preferências orientaram-se
mais para a segunda alternativa.

o dono do escravo podia exigir, até. os limites da resistência física do
escravo - e muitas vezes além disso -. o maior esforço, em termos quan­
titativos, a fim de elevar a rentabilidade do escravo. Ele podia fazê-lo justa­
mente graças ao poder discricionário exercido sobre o escravo. De modo
mais ou menos intuitivo ou racional, ele procurava maximizar a produção
do escravo expressa na fórmula (p.h.d.a.), em que p é a produtividade
horária, h o número de horas de trabalho por dia, d o número de días de
trabalho por ano e a o número de anos da vida útil do escravo. Em tennos
monetários seria: (v.p.h.d.a.). em que v é O valor de mercado da unidade

U21 Os autores que insistem no caráter espoliatório do capitalismo tendem a
apresentar {) operário llV1'e como mais vitimado que o escravo, ocUltando u
diferenças fundamentais entre os dois regimes e os progressos feItos em matérIa
de proteção do trabalhador, salários, garantias etc. Um exemplo des5a confusão:
"SOmente quando o trabalhador é lívre, sua. força de trabalho ganha a condição
efetiva de mercadorIa. E. como tal, pode ser comprada segundo as necessIdades
da empresa, Isto é, da produção do lUcro" (OCTAVIO IANNI, in: XII, p. 304).
De fato, quem era "comprado" era o escravo, verdadeira mercadoria.

(13) As comparações procedidas entre a produtividade dos: escravos e dos colonos
Uvres (v. COSTA. VIII; TERESA SCHORER PETRONE, in: XOl náo concluem
sempre a favor destes últimos.

(14) Uma discussAo destes argumenUl6 in: MELLQ-SLENES. XIX. pp. 93-94.
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do produto realizado. O ponto de equilíbrio se alcançava quando o aumento
de h e d não provocava uma redução mais que proporcional de a devido
ao esgotamento precoce do escravo (16).

Evidentemente, o dono, dentro do imediatismo mercantilista e com
medo de perder o escravo por deserção, morte etc., podia exigir demais e
provocar a diminuição do volume de trabalho obtido (h.d.a.). O fato pro­
vavelmente acontecia mais nos períodos de alta conjuntura. quando o dono
queria aproveitar os preços elevados do produto, ainda que sacrificando
os escraVos. Isso sugere que, com a decadência secular da economia do
Brasil Colonial, o tratamento reservado ao escravo teria relativamente me­
lhorado ao longo dos anos por considerações puramente econômicas ell

).

3. A vantagem tirada do escravo resultava também do fato de que ele era
barato, contrariamente a afirmações que se repetem até nos dias de hoje.
O próprio ROBERTO SIMONSEN afirma: "o africano era um elemento
caro" (17) - o que seria válido se quisesse comparar com o escravo índio,
muito mais barato do que o africano. Quanto às queixas dos donos a respeito
da carestia do escravo, podem explicar-se pelo fato de a compra de escravos
representar um investimento fixo, sentido mais pesadamente devido ao pro­
cesso de descapitalização colonial (Simonsen também esclarece: "o braço
escravo representava apreciável empate de capiÚll."). Maís tarde, no fim
do século XIX, as lamentações se justificariam pela elevação dos preços dos
escravos depois da cessação do tráfico.

Em contrapartida das vantagens proporcionadas pela manipulação de
(h.d.a.), o dono devia arcar com a despesa representada pela amortização
do capital empatado (K) durante os anos de vida útil do escravo (a), mais
a despesa de manutenção (m), extremamente reduzida.

Fato fundamental foi que o preço K permaneceu baixo devído ao redu­
zido custo do escravo na origem e à grande elasticidade da oferta - o reser­
vatório africano de escravos potenciais. A não ser o encarecimento ligado
à inflação européia de 1550/1625 e o curto período da inflação mineira
no século XVIII, o preço do escravo vendido no Brasil ficou quase esta­
cionário em torno de f40 até a véspera da extinção do tráfico, quando,
diante desta iminência, a exacerbação da demanda provocou uma alta acen­
tuada. Depois, o preço se estabilizou naquele patamar superior, refletindo

(15) Maiores detalhes em: BUESCU, lU.

(16) No QUe tange à Vida útil mêdia do escravo não há. avaliações concludentes:
ROBERTO SlMON8EN admite 7 anos, o Que parece muito pouco. E preferível
adotar uma. evolução ascendente, a partir de cerca de 10 anos no início do período
colonial, indo até 15-20 anos, ou pouco mais, no sêculo XIX.

(17) 5IMONSEN, XXVI, p. 136.
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a escassez da oferla. Obviamente, houve sempre diferença; de preço de
caráter qualitativo - idade do escravo, força física, saúde etc. - bem
como de caráter regíonal de acordo com a renda local e as oportunidades
de aproveitar o trabalho do escravo.

De qualquer forma, o preço situava-se num nível baixo, entre dois
limites: o limile inferior, o custo do escravo na origem, sabidamente irrisó­
rio (escambo contra aguardente, fumo etc.), mais o custo do transporte
transatlântico com seus riscos e perdas, impostos e lucros dos traficantes;
um limite superior, antes teórico, o custo da criação de um escravo até 15-20
anos, o que teria exigido um tratamento menos rigoroso dos escravos adultos
'para procriarem. mais despesas com habitação, alimentação, vestuário.
remédios etc., acrescentando-se os riscos de fugas e mortes. A margem entre
05 dois limites era tão grande que não incentivou a criação de escravos no
BrasiL foi sempre preferida a importação a um preço que, a despeito da
demanda crescente, ficou baixo graças à grande elasticidade da oferta et S

).

Fala-se no encarecimento do escravo importado devido a deserções,
mortes etc., mas isso já estava incluído no cálculo da rentabilidade na com­
pra do escravo: a média da vida útil era, por exemplo, de 10 anos, quanào o
escravo, na realidade, em muitos casos vivia mais. Tampouco deve ser
exagerado o gasto com a guarda e supervisão dos escraVQS, de vez que era
feita em geral por outros escravcs - logo, talvel. um aumento de 5%
sobre o custo próprio e9

). Contrariamente, não se deve esquecer, como iá
vimos, que o escravo trabalhava um número maior de horas por dia e de
dias por ano do que o trabalhador livre.

Nessas condições não se podia pensar na substituição pela mão-de-obra
livre. Em que pese à escassez de dados, pode-se verificar empiricamente
a barateza do escravo, comparando o seu custo com o do assalariado. Ao
gasto com o trabalho escravo (Kja.+m.) contrapõe-se o salário 5, menos
os juros (i) sobre o capital que ficaria Jisponível ao não se comprar o
escravo. A substituição aconteceria quandu' Kla.+m.>S - j.K. (lO). Até a

(18) Mesmo na fase final da escravidão 05 preços dos escravos não acusaram
altas excepcionais: o indice dos preços em 1880 - base 1810 Igual a 100 - era
251 contra 400 para açúcar e 5SO paTa café (MATTOSO. XVII, p. 95); v. tam­
bém: CONRAD, VII, p. 36.

(19) EDWARD SARAYDAR, citando PHILLIPS e OLMSTED. afirma que um
supervisor era suficiente para 50 e~cravos ou mesmo para 100 (in: AITKEN, l, p.
214). Isso representaria um encarecimento de apenas 1/2% se o supervisor era
também escravo.

(20) LAGO (XV). apoiado em EVSEI DANAR. adota uma fórmUla ligeiramente
diferente.
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época da liquidação da escravidão, após 1850, esta situação não ocorreu e1
).

Quanto ao argumento de que a mão-de-obra assalariada era mais barata,
porém não era utilizada devido à sua escassez, não passa de uma falácia:
mesmo se, hipotetic<lmente, o preço da hora de trabalho assalariado tivesse
sido mais baixo no nível da unidade de trabalho, para uma demanda muito
grande, como aconti::cia na realidade, a curva inelástica da oferta teria
elevado a despesa total a um nível superior ao correspondente gasto com
escravos (22).

4. A barateza da mâo-dc-obra escrava reflete-se no comportamento da
sociedade em relação a da. Um aspecto é representado pelo exagero no uso
de escravos - o "espírito escravagista" -, identificando trabalho e escra­
vidão, apelando-se para a solução escravagista em qualquer oportunidade
- trabalhos domésticos, uso suntuário etc. e3

) e definindo a riqueza pela
posse de escravos -, uma manifestação de "status" que perdurou até O fim
da escravidão {U). Outro reflexo foi o desinteresse pela criação de escravos,
de que já falamos: por que criar, quando se podia importar barato? Um ter­
ceiro aspecto foi a pouca preocupação com a duração do escravo: afinal,
se o escravo tivesse sido caro, os donos deveriam cuidar mais da Sl!a per­
manência e não se contentar com uma vida útil de 10-15 anos ou menos e5

).

(21) Por exemplo. para 1622(1624 (Engenho Sergipe do Conde) com K = 29 - 33$
a = 10, m =- 2$ e i = 0,12, o custo anual do trabalho escravo seria, no mínimo,
de 9$ (para o torario reduzido do homem livre: 6$3D0): na época, um lavadelro
aSl>alariado ganhava 37S por ano <BUESCU, IV, p. 152-162). Ii:rn 1635(1637, no
mesmo engenho, com o escravo custando 40$ e os mesmos demais parâmetro~,

a despesa anual total com o escravo era de 11$ (ou 8$ para horário norma))
enquanto quase na mesma época um índio carapina recebia $40 por hora - 12$
por ano, e os assalariados (escumeiro, barqueiro) ganhavam 35-39$ por ano ({je
8 meses de trabalho). Um exercicio semelhante pode ser feito para o ano de 1752
quando K := 120S, a. = 20, fi ::::: E$ e j := 0,10; o custo anual total seria de 26$
ou 18$ para horário normal; um assalariado meio qual1ficado (tanoeiro) recebia
25S anualmente (Pinho, XXIV, PP. 253-271).

(22) Um gráfico construido nesta base hípotética (unidade de trabalho livre mais
cara do que o escravo), mas com uma curva de oferta muito elástica para o
escravo e inelasUca para. os livres, ilustraria a tese.

(23) Em fins do secUlo XIX o baráo PaU de Alteres considerava a escravidáo
um cancro, porém "inevitável",

(24) Como se explicaria, senáo por esse emprego abuslvo, a presença de cerca
de 1,5 milhão de escra\'os em meados do sécUlo XVIII, quando a mineração
exigia 100 mil escravos e a produção de açúcar cerca. de 40 mll?

(25) J;: pelo menos estranho o testemunho de um estrangeiro, em 1881 - é ver­
dade. quando o regime da escravatura era maÚl ameno - falando do eseravo
" ... bem nutrido, com alimentos variados e de boa qualidade ... o seu trabalho
não é excessivo ... impõe-se-lhe tarefas muito inferiores (&o trabalhador livre) ... ".
<Couty, IX, p. 47)
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Um efc:ito importante destas circunstâncias, inclusive para o processo
de Hquiuação da escravidão. foi o fato comprovado do crescimento negativo
da população escrava no Brasil (26), Os testemunhos coevos a este respeito
são abundantes ao longo de três séculos e'), Liga-se a elevada mortalidade,
sobretudo infantil, da escravatura, à ampla oferta africana a preços
bahos (2tl). A melhora das condições da escravatura coincidiu com a eleva­
ção dos preços de compra após a suspensão do tráfico (29).

E~sa realidade, do crescimento vegetativo negativo da população escrava,
resultou nUm ônus, ainda maior, em termos de despesa com importações de
escravos, uma vez que se devia importar não apenas de acordo com a de­
manda, já exagerada, por escravos, mas também a título de reposição do
estoque. Aplicando uma fórmula adequada e admitindo uma taxa negativa
decrescente, entre os séculos XVI e XIX, chega-se a um volume em torno
de 4,6 milhões de escravos importados até 1850 (30). A um preço médio
de f40 por unidade, a despesa montou a cerca de f180 milhões, o que
correspondia a perto de 30% da receita efetiva de exportação no período.

Além do resultado nocivo em termos de drenagem de renda para fora,
a ausência de uma expansão endógena da escravatura tornava a economia
brasileira ainda mais dependente da importação, ou melhor: tornava a im­
portação condição indispensável para atender à demanda interna de escra­
vos. Não se podem contestar os efeitos econômicos negativos do uso do

(26) O mesmo aconteceu nos Estados Unidos (LEWIS C. GRAY, in: AI'I'KEN,
I, p. 7'i), 00 que ali, devido ao preÇO ma.is alto de importação, foi incentiva.da a
"criação" local.

(27) Lembremos, em ordem cronológica: padre ESnVAO PEREIRA (1635).
ANTONIL (1110), ESCRWEGE t1820). GONÇALVES CHAVES (1822), EDOUARD
OALLM (1828), MALTE BRUN (1830) TORRES HOMEM (844), moMAS
Nn.sON (1846); HERMANN HAuPT (1864), VISCONDE DE ABAE'tt (1867)

RICHARD BURTON (1868), JOAQUlM NABUCO (1883), CRISTIANO O'I"I'ONI
(1883) •

\28) "Enquanto foi fácil e barato o suprimento de braços da costa da Afrlca, a
mortalidade dos filhos de escravos _'. (fol) de certo maior de 00%" (O'ITONI.
XXIII. p. 22), Sobre várias causas do crescimento vegetativo negativo, v. CON­
RAD. XII, p, 35.

(29) A redução da pOpulação escrava entre 1850 e 1871 - taxa vegetativa, visto
que não havia mais importação - foi calculada em 1.6% a.a. Entre 1872 e 1884.
tem o nascimento de novos escravos, chegou a 1,8%. D&I, deduzir-se qUe ti. dite·
rença de 0,2% se devia, entre 1850 e 1871, à taxa de natalidade. um resultado
absurdo. A expllcação provavelmente residIria em que os recém-nascidos, entra 05

Quais a mortalidade erll, extremamente elevada. não eram inclUídos nas estatísticas.
A torte mortalidade infantil é detectável também na popula.çAo Une: por exemplo,
t1.B. Pa.r6quia. da. Sé (Sf,o Paulo) em 1793. U% da.a mortes ocorreram antes de
completado um ano de idade (MARCtLIO, XVI, p. 200) - v. também a nota :i8
supra.
(30) St.bre a controvérsia a este respeito, v. BUE'SCU, n. pp. 201-218.
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escravo a longo prazo (31), mas as vantagens imediatas - oferta elástica
c custo baixo - explicam o apego dos empresários, a sua resístência em
face das pressões abolicionistas e2). As conhecidas medidas que liquidaram
a escravidão no Brasil, nos marcos cronológicos 1850-1871-1888, tornaram,
primeiro, antieconômica e, depois, inexeqüh'd a solução escravagista. Havia,
ainda, até 187], a solução da "criaçiio" de escravos, mas, talvez por simples
inércia, isso não ocorreu, como tinha se verjficado nos Estados Unidos eJ ).

E tal medida não foi preparada antes da supressão do tráfico provavelmente
devido ao baíxo custo do escravo importado.

5. Como já vimos, a liquidação da escravidão veio paulatinamente através
de alguns atos legislativos que solaparam seus alicerces: após a Lei maIo·
grada de 1831, a supressão do tráfico em 1850, a libertação dos nascituros
em 1871, a dos sexagenários em 1885 {menos expressiva) e finalmente a
abolição de 1888. Pressões de fora c, cada vez mais, de dentro contribuíram,
não sem choques e resistências, para as providências citadas que alteraram
o quadro jurídico da escravidão e4

). Quais foram as repercussões econômi·
cas daquelas provídências em termos de passagem para o trabalho livre e5)?

Observe-se que a Lei de 1850, cuja implementação foi muito rápida,
cortou a base do fornecimento de escravos, mas não liquidou a instituição,
como também a Lei de 1871 não o fez ao cortar .a fonte de escravos pro-­
criados. O recurso à mão-de--obra escrava continuou - e ainda, às vezes
com a preferência já assinalada em comparação com o trabalho livre -,
tanto é que houve, como é amplamente conhecido, deslocamento de escra­
vos das regiões de menores atividades econômicas (Norte e Nordeste) para
as de maior demanda, principalmente devido ao surto cafeeiro (Leste-Sul).
Entretanto, as novas condições do mercado de escravos, em termos de
demanda, oferta e preços, permitiram progressivamente a substituição, em
condições econômicas, pelo trabalhador livre.

(31) Cite·se rapidamente; drenagem de renda para o exterior, desincentivo ao
investimento tecnológico, baixo nível tecnológico dos escravos, marginalização de
uma grande faixa da população, ineficiência por falta de incentivo, desprezo pelo
trabalho, menl;a}jdade escravocrata etc.

(32) SEBASTIAO FERREIRA SOARES, em 1860, menciona a existência de opi~

nirel; no sentido da "necessidade que tinha o Brasil de recomeçar o nefando c
bárbaro comércio da escravatura africana ... ", 18mentando que "haja no meu país
quem se atreve a sustentar que só com escravos se pode fazer próspera a agri­
cultura e com ela o comércio interno e externo do Brasil" (XXVII, p. 14).

(33) Sobre a. situação nos Estados Unidos, v. AITKEN, 1.

(34) Sobre li história polftica da abolição, além dos trabalhos citados na nota 3,
v. CONRAD, VII, COSTA, VIII etc.

(35) Uma documentação analftica circunstanciada do processo de transição para
o trabalho livre encontra-se em; EM1LI~ VIOTTl DA COST~ (VIII).
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Sem nenhuma alteração no custo da origem, o preço de venda do
escravo africano no Brasil começou a subir ainda antes de 1850, em pre­
visão da escassez que a proibição do tráfico iria irremediavelmente pro­
vocar. A pressão da demanda, refletindo precipuamente as necessidades da
economia cafeeíra em expansão, em face da limitação da oferta, manteve
os preços altos e mesmo em l\geira tendência ascendente alé1878/1880,
quando, como veremos mais adiante, novos condicionamentos surgiram
modificando o panorama do mercado e6

).

Sem dúvida, as pressões morais e sociais foram decisivas no processo
da extinção da escravidão, porém não a eliminaram: enquanto houve escra­
vos disponíveis, com as vantagens que o seu trabalho propiciava ao dono,
a solução escravagista continuou sendo procurada e aplicada, embora nes­
sas novas condições os seus atrativos se tornassem menos óbvios.

MELLO e SLENES e7) enfatizaram, com muita propriedade, a im­
portância da "pressão abQ1iclonista", mas minimizaram, talvez, as razões
econômicas que, no novo cenário a partir de 1850, minaram a escravidão,
reduzindo a oferta de escravos, elevando os seus preços e, daí, permitindo
a substituição do escravo pelo trabalhador livre, já competitivo em termos
de custos. Essa mudança de cenário explicaria também a quebra da resis­
tência dos escravocratas que não encontravam mais tantos argumentos eco­
nômicos a favor da escravidão. A mudança de atitude justifica-se, dentro
de um quadro de relativa racionalidade nas decisões des empresários escra­
vocratas (SB). A falta de flexibilidade coníuntural e sazonal ne emprego da
mão-de-obra escrava e os riscos de morte e deserção eram mais que com·
pensados pela barateza do escravo. Aliás, o conflito pressão social/vanta­
gem econômica é reconhecido quando se diz que a perda do apoio social
"ocorria a despeito (meu grifo) dos motivos econômicos dos fazendeiros de
café, baseados em considerações de rentabilidade" (39). Dentro dessa racio­
nalidade, compreende-se o apego, até certo momento, à escravidão, bem
como, a partir das mudanças assinaladas, a redução das resistências escra­
vagistas: era, sem dúvida, antes de mais nada, o triunfo da justiça e do
humanitarismo, mas também a dissolução do interesse econômico escrava­
gista.

6. Como vimos, já desde antes da supressão do tráfico, os preços dos
escravos subiram (.0), esgotados os estoques acumulados em 1840/1850

(88) Pua a alta ante5 e depois da ceS&iÇão do tráfico, v. BUESCU, lJ. pp. 344·249;
tobft a eVlllução dos preços, v. COSTA, VIIJ, pp. 203·009; MA.TT080. XVII, p, 95.

(3'1) MELLO, xvnI e MELLO·SLENES, XIX.

(38) MELLQ.SLENES, XIX. pp. 93·9•.

(39) MELLO, XVIII.

(j(l) Ibidem, p. 31.
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(4\), bem como as transferências de outras reglOes do Brasil. De fato, a
idéia escravocrata, enraizada durante três séculos (I::), resistia e apresentava
ainda vantagens que diminuíram paulatinamente, permitindo a solução, já
econômica, da substituição pela mão-de-obra livre (!3,. Paralelamente, por­
tanto, tentava-se a manutenção da solução escravagista, mas também criavam·
se novas condíções que permitiam a substituição pelo trabalhador livre e, daí,
a procura de novas fórmulas neste sentido - imigração, colonização. Pode­
se estranhar o pouco empenho em procurar a solução normal, de mobili­
zação de mão-de-obra local. Preconceito quanto à "preguiça" do caboclo?
Dificuldades materiais de deslocar regionalmente os trabalhadores? O caso
não parece elucidado, exigindo maiores pesquisas (44). De qualquer forma,
o esgotamento do modelo cscravagista deve ter contribuído para o abandono
pacifico da instituição (4~), C a orientação para a mão-de-obra livre acen­
tuou-se progressivamente (46).

As alterações provocadas pela legislação abolicionista em termos de
oferta e, conseqüentemente, de preços de escravos tornaram a mão-de.obra
livre competitiva, permitindo a substituição do escravo. Em suma, os argu­
mentos morais e sociais completaram-se com vantagens econômicas. Os
próprios pesquisadores que enfatizaram, com razão, a importância da "pres­
são abolicionista" - o repúdio moral à escravidão - admitem que sem a
alteração das condições do mercado a preferência ia para os escravos, pelas
razões expostas: oferta c1ástica, disposição absoluta sobre o escravo, preço

(.~1) A importação atingiu 40-50 mil escravos por ano, mas, levando em conta
uma. vida util em torno de 20 anos, o estoque deve ter-se esgotado em 1860/1870
(no mesmo sentido, CONRAD, VII, pp. 38-39). A data coincide com a intensifica­
ção dos esforços pela promoção da imigração e colonização. No ínício do século
XIX havia cerca de 1,5 milhâo de escravos e o mesmo número existia em 1850.
O reforço representado pela imp::lrtação 0,5 milhão) tinha se perdido a titulo
de reposição.

(42; Sobre as opiniões dos escravagistas como SILVEIRA MARTINS, SINIMBÚ
etc., v. CONRAD, XII, p. 205.

(43) Uma primeira tentativa de modelo, em: BUESCU, rrI.

<44) FRANCISCO DE SALES TORRES HOMEM sustentava a necessidade de
introdução de colonos, como injeção de sangue novo lin Minerva Brasiliense,
1/6/1844).

(4l)) Assim, a "pressão abolicionista" constitui explicação necessaria. mas uno
suficiente sem sublinhar as alterações de carater econômico no sistema.

(4m Os empresários paulistal; agiram de modo mais decidido, enquanto os flu­
minenses contínuaram atracados à solução escravagista. A explicação por essa
diferença de comportamento não deve ser procurada forçosamente numa falta
de espfrlto empresarial: na época da substituição a caIeicultura. fluminense já
tinha entrado em decadência ~ não tínha mais ímpeto para se renovar.
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baixo (4'). Essa SUb5titu1~ão não se efetuou apenas após 1880 ou mesmo
1885, como alguns sugerem e, sim, antes, paulatinamente (48). Aliás, a entra­
da crescente de imigrantes, iá a partir de 1860, constitui prova indireta do
processo de substituição (4P).

Voltando para a fórmula da tF.;ntabilidade do escravo, a alternativa
entre a utilização do escravo e a do trabalhador livre se apresenta na
expressão conhecida. Na nova conjuntura, com (Kla. + In. + ;. K.)
superior ao salário 5 (ou qualquer remuneração correspondente ao trabalha­
dor livre), o dono vai preferir o emprego do assalariado. Vários autores
estud~ram, de modo circunstanciado, a rentabilidade do escravo em com­
paração com outros investimentos alternativos, mostrando quando O inves­
timento em escravo perdia a competição com os demais investimentos pos­
síveis CO), mas o problema, de fato, não consistia em aplicar um capital
disponível com vistas à sua rentabilidade e, sim, obter força de trabalho.
Logo. a comparaçáo deve ser feíta, como acima, entre trabalho escravo e
livre.

Obviamente, na prática, a fórmula simplificada apresentada não inclui
uma série de condicionamentos capazes de provocar variações no resultado,
sem contudo alterar o significado básico da alternativa escravo/assalariado:
oferta maior ou menor de trabalhadores livres (~I), aumentos dos gastos de
alimentação do escravo, introdução de tarefas mais sofisticadas menos
acessíveis ao escravo, variações regionais (52), encarecimento do trabalho
do imigrante devido às despesas de transporte etc.

(47) "Para os fazendeiros era mais lucrativo o emprego de escravos e somente
quando a pressão abolicionista tornou quase impossivel o Uso de escravos é que
eles realmente se mobilizaram para promover lt imigração em grande escala"
(MELLO, XVIII. p. :m. O lato fundamental tal a inversão da relação de preços
entre a mão·de-obra escrava e Uvre.

(48) MELLO (XVIII, p. 59> sustenta, 1:0am propriedade, que, até uma certa data,
"era mais conveniente e lucrativo para os fazendeiros de café o emprego de
escravos do qUe de imigrantes". A verificação empírica sugere que essa. conve­
niência havill- começado ti. ~ tedut.ir desde a supressão do tráfico, quando os
preços dos escravos subiram e se tomaram menos competitivos.

(49) A entrada de imigrantes subiu de 4.992 pessoas em 184ú/1849 para 108.045
em 1850/1859, 108.098 em 186011869 e 193,391 em 1870 a 1879, dispa.rando para
448.622 em 1880 a 1889. Pooe-se pensar que estes volumes não compensavam a
drãstica redução do estoque de escravos, porém não )Se deve esquecer que havia
muito desperdicio no emprego de escraV06. Ademais, é preciso levar em conta o
crescimento vegetativo da populaçfl,o Uvre.

(50) Análises em MELLO, XVITI; MELLO-SLENES, XIX, CASTRO, VI. Para os
Estados Unidos, em vários estudos da coletânea de AITKEN, I,

(5H v. LAGO. XV, p. 85.

(52) Como vimos. o encarecimento do escn.vQ pode ter contriblÚdo para acelerar
o pJocesso de emancipação nas regi6es de menor renda.
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As esta~isticas são bastante incompletas a respeito dos preços dos escra­
vos e ainda mais dos salários para efeito de comparações de rentabilidade,
considerando-se iguais as produtividades (aliás, se se admitisse que o escravo
já era menos produtivo, seria um motivo a mais a favor da substituição),

Alguns exemplos esparsos parecem instrutivos, convidando para mais
amplas pesquisas. Em 1860, na estrada de ferro Santos-}undiaí, um tra­
balhador ganhava $ 800-600 por dia. 180-240$ por ano, Com o escravo
custando 970$ por uma vida útil de 20 anos, 210$ despesas anuais de ma­
nutenção e juros de 12% a. a., o custo anual do escravo chegava a 375$
(~3); descontando uma diferença de horário de 309&, ainda chegava a 262$,
superior ao salário. Em 1879, um escravo custava 1.800$, o que dava, com
os demais parâmetros iguais, 361 S por ano, quando um assalariado recebia
cerca de 240$ por ano e-l). Em 1880, o preço do esc;ravo chegara ü

2.000$, ou mais, cusumdo portanto, ao nível do horário do trabalhador
livre, 385$ anuais, ou mais, contra 360$ para o assalariado CÕ). Vimos
que tais situações não podiam verificar-se na época áurea da escravidão
(v. nota 21 supra) C'~).

7. Enquanto o instituto da escravidão se deteriorava sob os golpes legis­
lativos, apoiados na opinião pública nacional e estrangeira, o sistema eco­
nômico adaptava-se pauiatinamente às novas circunstâncias. A transição foi
lenta - em termos~ havia a exeqüibilidade de substituir, em condições
econômicas, o escravo pelo trabalhador livre, mas de fato houve utiliza­
ção paralela, até o desaparecimento do último escravo,

A favor da escravidão agiam, antes de mais nada, a inércia, o espírito
escl'avagista, enraizado ao longo de mais de JDO anos e7

), Mas, também,
as vantagens decorrentes do poder de dispor integralmente do trabalho ­
e da vida, até certo ponto - do escravo. A oferta limitada de mão-de-obra
livre, progressivamente superada, constituiu um elemento de opção com­
pulsória pelo escravo. Certas informações parecem sugerir que esta opção
funcionou mais na região onde a alta rentabilídade da produção (na região

(53) QUEIROZ, MAURíCIO VINHAS DE. Notas sobre o processo de moderniza­
ção no Brasil - tn; Revista do Instituto de Ciências Sociais, vo1. lII, n 9 1, 1966­
1.154,

(54) COSTA, VIII, pp. 2Q3·204.

(55) Ibidem, PP. 195·198.

<56} Cálculos semelhantes podem ser feitos a partir de informações de outras
fontes: COUTY, IX, pp. 50-51; STEIN, XXVIII. p. 274.

<57) Diz um autor da época que a escravidão desa{Jueceu no mundo civilizado,
mas "somente a roUna. e o egofsmo puderam mantê·la em a.lgumas nações"
<MICHAUX. BELLAIRE, XX, p. 1).
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do café) permitiU agüentar o preço agora mais elevado do escravo. A
situação parece diferente nas regiões pobres, como o Norte, onde, aliás,
por isso mesmo, a emancipação veio mais depressa (~8). As informações
são incompletas, descontínuas e, às vezes, confusas (~9), mas a conclusão
seria que houve um processo oscilatório entre 1870 e 1885.

Em contrapartida, a crescente oferta de mâo-de-obra livre, as mudanças
de mentalidade, o aperfeiçoamento dos processos de produção exigindo tra­
balhadores mais qualificado':>, a escassez e o encarecimento da escravatura
foram elementos que atuaram a favor da substituição do escravo pelo assala­
riado.

De qualquer forma, o escravo continuou sendo utilizado. Ele propor­
cionava uma boa rentabiHdade. quando alugado ("escravo de ganho"), visto
que, de acordo com várias informações, era remunerado no nível do salárío
(Gil) c, como já vimos, o custe, do escravo era inferior ao salário, sobretudo
no período áureo da escravidão. antes da supressão do tráfico. Desse modo,
a amortização do inves1imer,to em escravos via aluguel se processava em
tempo reduzido, representando o resto de sua vida útil lucro líquido para
o dono.

Por outro lado a procura pelo "escravo de ganho" demonstra o inte­
resse persistente pelo trabalho escravo. E quando os preços dos escravos
começaram a desabar a partir de 1880, os aluguéis permaneceram no mesmo
nível, uma vez que eles não se fixavam em função do preço do escravo,
mas, sim, no nível da remuneração do trabalho livre (0I). Esta possibili­
dade teria incentivado a procura por escravos, mas isso não aconteceu
mais de modo que os preços dos escravos continuaram em baixa.

A queda definitiva desses pr(:ços, malgrado a inegável diminuição da
oferta, explica-se pela retração decidida l1a procura (~2), em vista da pcrs-

IS8) CONRAD, VII, p. XVU; sobre as variações regionais, v. LAGO, XV, pp. 53-56.

(59) MELLO (XVIII, p. 31) fornece algumas séries estatísticas.

(60) COSTA. vnr. p. 196; SALLES, XXV, 1.167.

(61) Em 1880 um escravo custava 1.533$ e o aluguel anual era de 322$; em 1887
o preço do ~scravo tinha caído para 256$, mas o aluguel era ainda de 300$; em
1880 a. amortizaçáo se fazia em 51 ffiel)eS de aluguel e em 1887 em apenas 10 meses.

(62) Um autor escreveu em 1883: "Em conseqüência do desaparecimento da pro­
cura e da oferta, o valor venal do escravo dimmui todos os dias" e, mais adiante:
"desejando vender escravos moços e robustos, não acham oferta alguma (OTl'ONI,
XXIII, p. 47) - ObvIamente uma confusão, quando afirma. que o desaparecI.
mento da "olerta" provocava a diminuição do valor do escravo e que n10 se podia
vender mais escravos por náo se achar "oferta".
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pectiva iminente da abolição da escravatura ('33): quem faria ainda investi­
mento em escmvos, tendo come certa a abolição, portanto a perda do inves­
timento? Na melhor das hipóteses, podia ser uma perda parcial, nos moldes
da Lei de 1871, caso a lei da abolição concedesse uma indenização aos
donos desapropriados - o que não aconteceu.

Naquela altura não parecia mais válida a compara\ão dos custos alter­
nativos, uma vez que os preços nominais dos escravos haviam desabado,
Entretanto, numa análise mais circunstanciada que os empresários dc,'em
ter feito, a conclusão era diferente: de fato. o custo real do trabalho escravo,
em termos de anos de vida util, nua havia caído; em 1880, com uma
expectativa de vida útil de 8 anos (considerando correta a previsão a res­
peito da abolição), sendo K=1.530$, m=200$ e ;=0.12, o custo anual era
de 544$, em 1886. com K=648$, m c i inalterados, mas com a=2, o custo
anual era de 589$, pCirtanto ligeiramente superior em termos reais. Havia,
por outro lado, a entrada de novos trabalhadores livres criados pela Lei de
1871 (61), bem como de imigrantes, já em volume bastante elevado para
substituir a retração da oferta de escravos (65).

Assim completou-se o ciclo da liquidação da escravidão, em que atua­
ram, de um lado, as resistências escravagistas, ligadas às vantagens econô­
micas da escravidão, c, do outro, as pressões morais, sociais e políticas,
cristalizadas numa série de providências Jcgais, bem como as novas con­
dições econômicas criadas por estas providências.
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A família na Constituição

Senador NelsolJ Cameiw

Abrigo-me na palavra ài~tina, que prometia perdão aOS que não sabem
o que fazem, para viver a temeridade de, nesta festa de consagração, suceder
na tribuna ao mestre ORLANDO GOMES. Anima-me a certeza de que
figuro entre seus discípulos mais antigos e mais fiéis. Se a contemporanei­
dade não me permitiu escutá·lo nas salas de nossa velha Faculdade, bem
avisado andou quem <'ldvertiu que "o sábio não escreve para individuali­
dades, é preceptor c conselheiro do gênero humano", Levei para o CDn­
gresso Nacional, assim ali cheguei há quarenta anos, o que recolhi de suas
lições, o que aprendi em seus livros, o que me transmitiram sua experiência
e seu saber. Se é certo que nlguma vez avancei demasiado, a culpa foi de
minha desvalia, na pretensão de voar sozinho, antes que crescessem as asas
para tão ousadas tentativas, Nesses momentos de af1ição, socorreu-me OR­
LANDO GOMES com os conselhos da prudêncía c a fraterna bondade do
amigo. Daí por que perpetuei meu nome entre os que, pelos tempos adiante.
dirão aos que vierem depois de nós que de ORLANDO GOMES todos
somos alunos, não só os que freqüentaram suas aulas, mas os que, dentro e
fora do País, se valeram dos ensinamentos do mais eminente civilista nascido
no Brasíl neste século XX, tão superior a todos que não foi atingido pela
baba da inveja de uns, nem pelo despeito raivoso de outros. Já EMERSON
advertira: "Ser grande é ser mal compreendido."

Para alçar-se a tais alturas nâo lhe foi precíso negar a contribuição
que às letras jurídicas deram os consagrados mestres que o antecederam no
tempo e semearam clareiras de luz para o futuro. Na Academia Brasileira
de Letras Jurídicas. na cadeira n,O {, que é por todos os títulos a sua, escolheu
patrono a Teixeira de Freitas. E orna-lhe o peito a Medalha do codificador
da Consolidação das Leis Civis, a mais alta láurea do Instituto dos Advoga­
dos Brasileiros. Na Academia Baiana de Letras, tem como patrono a outro
codificador, Nabuco de Abreu, e sucede ao inolvidável Eduardo Espínola,

Conferência pronunciad.a. na Faculdade de Direito da Urziversid.a.de Federal da
Bahia, no ciclo "Encontro de Mestres do DireitQ Civil", em. 25 de novembro de
1987, em homenagem aos SO anos de cátedra ào Pro!. Orlando Gomes.
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ambos professores desta Faculdade. Na Academia Baiana de Letras Jurí­
dicas seu patrono é João Mangabeira, uma das mais fulgurantes inteligências
e das mais diversificadas culturas de nosso tempo. Sua admiração por esse
grande baiano levaria ORLANDO GOMES a tentar sua única presença na
atividade política, no antigo Partido Socialista. A candidatura nasceu no
escritório de advocacia, em um sobrado da Rua Conselheiro Saraiva, e onde
também trabalhavam Décio Seabra, Gilberto Valente e Prisco Paraíso, todos
de saudosíssima memória. Aquinoel representava a ala jovem. Quanto a
mim, creio que poderia ser classificado como sócio correspondente daquela
associação de idealistas políticos. E [aí João Mangabeira, quando Ministro
da Justiça, quem confiou a ORLANDO GOMES a tarefa de redigir o ante­
projeto de Código Civil, que cmrentes enciumadas e retrógradas lograram,
mais tarde, retirar do exame da Câmara dos Deputados. Membro do Insti­
tuto Clóvis Bevilacqua, sediado em Fortaleza. esteve o mestre entre os orga­
nizadores das comemorações do centenário do codificadof, cuja obra, escre­
veu, se colocara, em conjunto, "acima da realidade brasileira, incorporando
idéias e aspirações da camada m<lis ilustrada da população. Distanciando-se
desta realidade, o seu papel seria, em pouco tempo, de grande significação
na evolução cultural do Brasil. Primeiramente, porque exerceu notável
função educativa. O idealismo da elite tem sido, entre nós. como o foi na
elaboração do Código Civil, de irrecusáve1 utilidade para o próprio desen­
volvimento desta Nação. Transplantando para um país subdesenvolvido. que
vivia exclusivamente na dependência da exportação da produção agrícola,
instituições e doutrinas oriundas de povos mais desenvolvidos, os elabora­
dores do Código Civil concorreram para o aperfeiçoamento do nosso direito
privado, sem sacrificar a tradição pela novidade, e sem cair no servilismo
de oulras codificações".

Ninguém estudou, entre nós, com mais amplitude e acuidade a crise
da família do que ORLANDO GOMES. Cumpre-nos indagar.lhe se essa
debandada para o direito público não será um meio de fugir àquela crise.

Setenta e um anos transcorridos, muitas das disposições do estatuto
civil de 1916 vão emigrando, em busca de maior proteção. para a desejada
perpetuidade nos textos constitucionais.

ROBERTO ROSAS, na brilhante exposição com que enriqueceu os
Anais da Xl Conferência Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,
realizada na capital paraense, em agosto de 1986. encontra no Direito
Romano, em Paulo e Gaio, a presença do Direito Público no Direito de
Famt1ia, e referida. mais tarde por Savatier, Cicu e Ripert, para afirmar,
com Bonfanti, que "a qualificação do Direito de Família, quer como Direíto
Público, quer como Direito Privado. vem confinnar a superação da velha
bipartição entre Direito Público e Direito Privado".

JOSAPHAT MARINHO anotou, com propriedade, que foram as
transformações sociais que atraíram o legislador constitucional a disciplinar
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a instituição da família. Ao cstudar as Constituições brasileiras, o ilustre
mestre refere a omissão do estatuto de 1824, onde "só indiretamente Se
admitirâ que abrangeu o problema, prcvendo a feitura de um código civil
e crimin.!l, fundado nas sólidas bases da justiça e eqüidade". O casamento
civil, criado pelo Decreto n.O 18 I, ele 24 de janeiro de 1890. seria incorpo­
rado à Constituição de 1891, e JOÃO BARBALHO rememora as discussões
que levariam à exclusão, no texto proposto pelo Governo Provisório, qas
expressões que tornavam obrigatório o ato civil antes da celebração do
matrimônio religioso.

Mas não foram poucos os debates que a matéda suscitou, relatados
por AGENOR DE ROURE. Porque envolve ilustres representantes baianos,
vale a pena reviver os que travaram os deputados JOAQUIM IGNÁCIO
TOSTA e Jose JOAQUIM SEABRA. Dizia o primeiro;

- "O casamento cívíl, precedendo obrigatoriamente à ceri­
mônia religiosa. (; um atentado contra a consciência católica e
contra a sabedoria da Igreja. É contra consciêncía, porque o cató­
lico não considera legítimo o casamento civil, que, para ele, é um
concubinato condenável. O católico só reconhece o casamento­
sacramento instituído por Cristo. Conseguinterncnte, quando se
estabelece fi obrigação do casamento civil antes do religioso, imo
pondo-lhe a fórmula: - "recebo a vós, F _, por minha
{egítima mulher, - atenta-se contra o princípio democrático da
liberdade de consciência (nela apoiados), porque o católico não
pode considerar legítima a mulher qlIe sua consciência de crente
diz ser umn concubina".

Responde-lhe SEABRA:

- "Ora, se o Estado permitIsse que cada qual se casasse
segundo o seu rito religioso, abolindo o casamento civil, a conse­
qüência seria que o Estado devia também dar a outros casamentos,
como ao católico, ° mesmo valor."

Aparteia-o TOSTA:

- "f. o que cu quero."

SEABRA retruca-lhe:

- "Mas V. Ex." quer um absurdo (apoiados), porque o
Estado, que tem o dever de regular as relações de família, de
constituí-la como base da sociedade civil; que deve garantir os
filhos com relação à sucessão, que tem por fim solidificar as bases
da sociedade - ° Estado não pode deixar que muitas vezes o
ignorante, o homem inculto, seja levado a casar-se e fique depois
inibida de salvaguardar os interesses da família que constituiu."

(Apoiados.)
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Agora é O deputado paulista MORAES BARROS quem intervém:

- "Seria a anarquia na família."

TOSTA não se dá por vencido:

- "O argumento tem dois gumes: o índivíduo pode casar-se
agora civilmente e ser induzido a não contrair o casamento reli­
gioso."

Os Anais registram:

- "Vozes - Oh! Oh!"

SEABRA não perde a deixa. E retoma, com o tom irônico que marcou
tantas de suas intervenções quase meio século depois:

- "A família não perde coisa alguma com isso, porque nesse
caso o indivíduo teria apenas cometido um pecado. (Muito bem.
Numerosos apoiados). Portanto, a verdade é que o Estado, para
precaver, para prevenir os seus súditos, deve estabelecer regras e
princípios em virtude dos quais sejam garantidas não 56 as pessoas
como sua descendência (apoiados); demais o casamento civil obri·
gatóIÍo não impede a ninguém de casar-se catoticamente, muçu]·
manamente, segundo o rito a que, pertença,"

De pouco valeram os aplausos recebidos por Seabra. Por 77 votos
contra 74 passou, em primeira discussão, a emenda de outro baiano, Anfi1<S.
fio de Carvalho, contrária à precedência do casamento civil, deixada à legis­
lação ordinária. E em segunda discussão, outro baiano, AUGUSTO DE
FREITAS, tentou restabelecer a precedência do casamento civil, argumen­
tando, a certa altura de sua oração:

- ..Admitir a liberdade de precedência da cerimônia reli­
giosa ao contrato civil, qualquer que seja o cuIto, é comprometer
a família, é sacrificar a nacionalidade brasileira, é esquecer aque·
les que precisam da mão protetora da lei, do amparo do poder
público. (Apoidos; não apoiados; muito bem). Quereis ver,
senhores? Lançai as vossas vistas para os países civilizados. A
Bélgica, que nos primeiros dias deste século limitava a liberdade
dos padres, quanto à celebração do casamento, proibindo a bênção
nupcial aos que não justificassem terem-se casado perante o {un·
cionário civil, a 7 de março de 1815 revogava tal disposição de lei,
firmando a plena liberdade, permitindo a precedência da liberdade
religiosa. Tais foram, senhores, os abusos que se sucederam, tais
as reclamações que o próprio governo recebia dos magistrados, que
vinham dizer-lhe que a famI1ia estava desorganizada, que as viúvas
não tinham garantias, que os órfãos não tinham direito de suces­
são. quP, os contratos estavam abalados em suas relações jurídicas,
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porque os pobres camponeses ignorantes limitavam-se à cenm~

nia religiosa. persuadidos da legítima constituição de uma {amma
perante a lei - que menos de dois anos depois, a 10 de janeiro
de 1817. diante de tão graves inconvenientes. foi revogado o
decreto de 7 de março de 1815. firmando-se de novo a obrigação
de precedência do ato civil."

Além do deputado mineiro Corrêa Rabe1o, corria em defesa da prece­
dência obrigatória do casamento civil um jovem representante paraibano.
destinado a ocupar as mais altas posições na República. A palavra está com
EPITACIO PESSOA:

- "Tornar facultativa a cláusula da precedência é extinguir
o casamento civil, é autorizar a mancebia perante a lei. Os padres,
salvo honrosas exceções. não têm sido muito leais ... ".

Uma voz - "Nada leais".

- ... "na campanha sem tréguas de todos os dias movida
contra o casamento civil. Eles não dízem ao povo, como deveriam
dizer: Casai-vos religiosamente. porque esta é a única forma san­
tificada por Deus; mas casai·vos também civilmente, porque s6
assim podereis assegurar a legitimidade de vossa família e os im­
portantíssimos interesses que se prendem a esta legitimidade
(apartes), Os padres dizem, pelo contrário: casai-vos religiosa~

mente e não vos caseis civilmente porque o casamento civil é um
concubinato. E, por esta forma. abusando da ignorância do povo,
lançam no seio da sociedade o gérmen de sua desorganização."

Em seu socorro, quem o interrompe é CESAR ZAMA:

- "A gratuidade do casamento civil quebra todas as armas
e o povo o preferirá com certeza."

O debate foi enriquecido pela intervenção de outros dois baianos.
Aristides Milton queria substituir as palavras "cuja celebração será gratuita"
por estas: - "por cuja celebração os juízes não poderão receber emolu­
mento algum". E LeovigHdo Filgueiras propunha uma nova redação para
o § 4.":

"O casamento é um contrato civil e, como todos os atos
concernentes ao estado civil das pessoas, é da competência excluo
siva de funcionários e autoridades da ordem civil. nos termos da
lei que regular a sua celebração e com a força e validade que ela
atribuir-lhe."

Foi assim, envolvendo quase todos os deputados baianas, e contra a
maioria deles, que 2 Constituição de 1891 incluiu. em seu 3rt. 72, "o
casamento civil. cuja celebração será gratuita".
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À data dessa viva discussão, AGENOR DE ROURE a.1Jta que, além
do C6digo Civil francês, três Constituições européias adotavam a procedên­
cia do casamento civil: - as da Bélgica, Luxemburgo e Romênia.

Para evitar que tão rurnorosa controvérsia ressuscitasse, com ímpeto
maior, na Constituinte de 1934, a Liga Eleitoral Católica tratDu de obter
o compromisso antecipado dos candidatos, que viria a apoiar, com algumas
colocações catóJícas, inclusive a da inclusâo, no texto da futura Carta, do
casamento religioso. Gato escaldado...

No largo intervalo de quase meio século entre os dois estatutos, o
mundo já não era o mesmo, Ocorrera, ensangüentando povos e continentes,
a Primeira Guerra Mundial, "aquela calamidade composta de todas as
calamidades, em que não há mal algum que, ou se não padeça, ou se não
tema; nem bem que seja próprio e seguro, pregava ANTONiO VIEIRA.
O pai não tem seguro o filho, o rico não tem segura a fazenda, o pobre não
tem seguro o seu suor, o nobre não tem segura a honra, o eclesiástico não
tem segura a imunidade, o religioso não tem segura a sua cela; e até Deus
nos templos e nos sacrários não está seguro", Com ela, veio a emancipação
econômica da mulher, convocada para substituir o homem na lavoura e na
fábrica, e depois irreversivelmente integrada na engrenagem tumultuária
de uma industrialização ambiciosa e irreprimível. Mas, como expôs
ORLANDO GOMES, "foi a revolução técnica que rompeu o quadro
milenar da família, levando o campo do direito matrimonial sob perspectiva
bem diferente daquela que a escortinara o direito canônico". Bem que a
Irlanda tentou detê-la. ao assentar, no texto constitucional de 1937. que.
"em particuiar, o Estado reconhece que, com sua vida dentro do lar, a
mulher proporciona ao Estado um apoio sem o qual não se pode lograr o
bem comum. O Estado. conseqüentemente, quer que as mães não sejam
constrangidas por necessidade econômica a ocupar-se em trabalhos que as
façam descuidar os afazeres do lar". Em vão. A pedra começara a rolar. E
só o fanatismo religioso lutaria por detê-Ia em meio à descida. nem Maomé
sabe por quanto tempo.

Após descrever o panorama de ceticismo que sucedeu à imensa catás~

trofe de 1914, com toda sua dolorosa coorte de lares destruidos, de
críanças abandonadas. de mulheres ultrajaJas. de descenso da natalidade,
de famílias sem moradia. foi necessário, na observação de LOPEZ DEL
CARRIL. o apoio jurídico-econôrnico da família, para evitar sua desagre­
gação. reivindicar as idéias morais e buscar a proteção do Estado à garantia
do núcleo familiar. "Essa situação" - ajuntou o ilustre catedrático das
Universidades de La Plata e Buenos Aires - "assim como a variação de
conceitos acerca do conteúdo e fim da vida. desenvolvimento das idéias
políticas, intenso progresso tecnológico, fazem com que se produza a
renovação da técnica iurídico-constitucional e a inclusão de normas funda·
mentais sobre a estrutura, função e amparo da família". Tal critério político,
social e jurldico surge, pela primeira vez, na Constituição de WEIMAR
de 1919, ao dispor que o "matrimônio, fundamento da família, da conser­
vação e crescimento da Nação, está sob a particular proteçáo da Constituí-
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ção." A Constituição irlandesa, promulgada a seguir, àiz que o Estado
"reconhece a t'amílía como o grupo de unidade nacional, primârio e funda·
mental da sociedade c como instituição moral que possui direitos inaliená·
veis e imprescritíveis, anteriores e superiores a todo direito positivo. O
Estado, por conseguinte, assegura a proteção da família em sua constituição
e autoridade, como base necessária da ordem social e indispensável ao
bem·estar da Na<,:ão e do Estado". Sucedem-se os textos constitucionais.
sempre preocupados com a proteção à família, na Grécia, na TchecoslovfÍ­
quia, na Estônia, na Lituânia, na Espanha republicana, em Portugal, na
Costa Rica, na Itália e na Suíça.

Era natural. assim, que os constituintes de 1934 nlio se detivessem
apenas em repetir o texto de 1891. Várias Constituições não se contentaram
em estabelecer os princípios diretores, "evitando" - como desejava
RAMELLA, invocando a companhia de Linares Quintana - "toda Erondo­
sidade c rigidez, que poderia coarctar a ação legislativa, no que pode variar
e não é essencial". Ou, em síntese, "o que faz a vida mesma da família
há de estar protegido pela ordem constitucional". Com maior ou menor
detalhamento. diria TEM1STOCLES CAVALCANTl que "uma das inova­
ções das Constituições modernas é a inclusão no seu texto de um capítulo
sobre a família". Ou, na palavra de JOSAPHAT MARINHO, "o conteúdo
desses preceitos amplia ou restringe, evidentemente. o alcance dos instru­
mentos legislativos ordinários, quer no concernente ã situação dos cônjuges,
quer quanto à condição dos filhos, ou ao poder do Estado. Daí a diversifi·
cada importância social e política das cláusulas constitucionais e suas dife·
rentes repercussões econômicas".

Instalada solenemente a 15 de novembro de 1933 a Assembléia Cons·
tituinte, foi, no dia seguinte, lido e mandado publicar o anteprojeto de
Constituição, elaborado peja Comissão constituída pelo Governo Provisório.
Todo O Título X se destina à família, e se derrama pelos arts. 107 aliO.
Se a Carta de 1891 pudesse ser criticada pela parcimônia. a proposta
governamental pecaria pelo excesso. Ao colocar a família sob a proteção
especial do Estado, logo a fazia repousar sobre o casamento e a igualdade
jurídica dos sexos, e deferia. generosamente, à lei civil estabelecer as
condições da chefia da sociedade conjugal e do pátrio poder, e regular os
direitos e deveres dos cônjuges. Ao dispor que o casamento era indissolúvel.
contentava a Liga Eleitoral Católica, mas não fazia referência ao matrimônio
religioso com efeitos civis. Ao declarar que a lei civil determinaria os casos
de desquite e anulação de casamento, logo determinava a apelação ex-offido
e com efeito suspensivo das sentenças anulatórias de casamento. Indicava
as pessoas que poderiam impugnar a posse do estado de casado. Ao facultar
aos filhos ilegítimos a investigação de paternidade e de maternidade,
esclarecia que "a proteção das leis quanto ao desenvolvimento físico e
espiritual dos filhos ilegítimos não poderá ser diferente da instituída para
os legítimos". Em seu art. 110, relacionava seis encargos de que a União,
os Estados e Municípios se deveriam desincumbir, nos termos de lei federal.
Ao contrário do que imaginara Cesar Zama, a gratuidade do casamento

R. Inf. legill. BrQsíliQ CI. 25 n. 98 obr./ju". 1988 93



civil. restrita como ficou à celebração, não quebrou todas as armas e o
povo, nem por isso, o preferiu ao religioso, como demonstraria. com dados
estatísticos do interior paulista, o constituinte José Carlos de Macedo Soares.
Talvez por isso. a proposta governamental não se bastava com a gratuidade
de celebração. Estendia-a ao processo. A Constituição de 1934 contentou-se
com a gratuidade da celebração. Assim também a de 1946 e a de 1967. A
gratuidade da habilitação e da celebração foi recentemente incluída na
Subcomissão e na Comissão de Família, no Projeto e no 1.° Substítutivo
Bernardo Cabral. Mas, no 2.° Substitutivo, já não figura a gratuidade da
habilitação. Como a Seção referente à Família não chegou a ser votada na
Comissão de Sistematização, somente no Plenário da Assembléia Constituin­
te se poderá tentar o restabelecimento do que antes fora assentado. Em
meio à luta pelo divórcio, na Faculdade de Direito de Santa Catarina,
quando criticava a realização do matrimônio religioso antes do ato civil,
um sacerdote me interrompeu, para afirmar que, especialmente no interior,
o casamento civil era muito caro. Continua sendo. E seria temerário acredi­
tar que deixe de sê-lo algum dia...

Jníciado o prazo em novembro de 1933. surgiu a primeira emenda, de
Alfredo C. Pacheco: - "O casamento não é indissolúvel. A lei civil deter­
minará os casos de anulação e de divórcio", E, para evitar que se argüísse a
impossibilidade de inclusão de matéria de direito privado em carta constitu­
cional, invocava LEVI CARNEIRO: - "Devemos contar com essa lenta
e diuturna transfonnação do texto constitucional, para sua adaptação às
necessidades, às teorias, aos sentimentos de cada emergência". O divorcista
Toma7. Lobo pretendia habilmente excluir tudo que já estivesse disciplinado
pelo direito privado. Inclusive o divórcio, eis que "por disposição de leis
ordinárias. sempre vivemos no regime do casamento indissolúvel". Afirmava
que fi tendência contemporânea era no sentido de adotar Constituições
flexíveis. e aduzia que o Código Civíl somente pôde adotar a investigação de
paternidade, justamente porque a Constituição de 24 de fevereiro não dispôs
sobre a organização da família, "de acordo com as idéias então dominantes".

O mineiro MATTA MACHADO acrescentava ao anteprojeto relativo
ao casamento civil as expressões "ou o religioso celebrado pelo rito da
Igreja Católica". E justificava sua proposição: - "Residindo no interior e
consultado como advogado, senti muitas vezes, nas mansas lágrimas das
mulheres abandonadas e de humildes viúvas, um protesto universal contra
legisladores levianos que agem por imitação, sem medir os terríveis efeitos
dos seus erros. Subsista o casamento civil. mas não se fulmine com a pena
de nulidade o católico, que é o da família brasileira". Embora afirmando
estar disposto a estender os efeitos civis aos casamentos religiosos em geral,
explicava: - "Não ampliei o dispositivo da emenda aos casamentos cele­
brados pelos ritos de outras religiões, porque os seus crentes são pequena
minoria e só existem nas ddades. onde lhes é acessível o casamento civil",
Constituintes sul-rio-grandenses e mineiros se uniam para oferecer a Emen­
da n.1> 204, que sugere seja o casamento "monogâmico e indissolúvel". O
pastor Guaracy Silveira mandava suprimir a referência à indissolubilidade
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do matrimônio. Já a Emenda n." 269 pennitia o divórcio a vínculo e exigia
atestado sanitário dos nubentes para que o casamento civil fosse celebrado.
Edwald Possoio e outros pretendiam incluir no texto "a união monogâmica
perfeita, como também evitar a prática nociva e imoral do aborto". Subscri­
ta pelos baianos Medeíros Neto, Leôncio Calvão, Pacheco de Oliveira,
Magalhães Neto, Gileno Amado, Francisco Rocha, Lauro Passos, Arlindo
Leoni, Clemente Mariani, AHila Amaral, Manoel Novaes, Arnold Silva.
Artur Neíva, Paulo Filho, Marques dos Reis e Alfredo Mascarenhas, a
Emenda n.O 1.037 substituía todo o Título X, e declarava que "o casamento
legal é o civil, cujo processo, documentos respectivos e celebração serão
,gratuitos e isentos de selos. O casamento religioso celebrado por qualquer
religião organizada, que não contravenha a ordem pública e os bons
costumes, observados os requisitos da lei civil quanto às pessoas dos
cônjuges c impedimentos, uma vez inscrito no registro civil, produzirá
Lodos os efeitos jurídicos". A Liga Eleitoral Católica ofereceu duas emendas
coletivas, subscritas por cinqüenta e nove consútuintes. Abrem a lista de
proponentes Fernando Magalhães. Ferreira de Souza e Arruda Câmara. E,
entre os demais, Adroaldo Mesquita da Costa. A de n.O 1.088 é substitutiva
do Título X, Da Família. A de n.O 1.089 preocupa-se em dar outra redação
aos §§ 7." e 8." do art. 112 do Título Xl, Da Educação e do Ensino. Irmãs
siamesas, têm a mesma longa justificação, que começa por afirmar "a
origem e a razão de ser da Liga Eleitoral Católica, instituição que nasceu
em todo o Brasil com o fito de despertar a consciência cívica dos católicos
c orientá-la harmoniosamente no sentido mais consentâneo com as exigências
dos princípios que defendemos e da realidade que apresentamos", além de
divulgar "o seguinte decálogo de ação imediata":

"1.°) Promulgação da Constituição em nome de Deus.

2.") Defesa da indissolubilidade do laço matrimonial, com a
assistência às famílias numerosas, e reconhecimento de efeitos
civis ao casamento religioso,

3.°) Incorporação legal do ensino religioso. facultativo, nos
programas das escolas públicas primárias, secundárias e normais
da União, dos Estados e dos Municípios.

4.°) Regulamentação da assistência religiosa facultativa às
classes armadas, prisões, hospitais etc.

5.°) Liberdade de sindicalização, de modo que os sindicatos
católicos, legalmente organizados, tenham as mesmas garantias dos
sindicatos neutros.

6.") Reconhecimento do serviço eclesiástico, de assistência
espiritual às forças armadas, e às populações civis, como equiva­
lente ao serviço militar.

7.") Decretação de legislação do trabalho inspirada nos pre­
ceitos da justiça social e nos princípios da ordem cristã.

8.") Defesa dos direitos e deveres da propriedade individual.

R. '"f. legíl" Brasília G. 2S n. 98 abr./jUII. 1988 95



9.°) Decretaçáo de lei de garantia da ordem social Contra
quaisquer atividades subversivas, respeitadas as exigências das
legítimas liberdades políticas e civis.

10) Combate a toda e qualquer legislação que contrarie.
expressa ou implicitamente, os princípios fundamentais da doutri­
na católica."

Coube a um dos mais credenciados constituíntes, o Professor ANNES
DIAS, signatário da Emenda n." 204, que proclamava o casamento mono­
gâmico e indissolúvel, explicar, na sessão de 19 de fevereiro de 1934. por que
"os povos precisam defender-se dos fatores da desordem e. entre estes, está
o divórcio", como prometeu demonstrar. Ilustrava sua oração, ouvida quase
toda em silêncio, com dados relativos ao divórcio nos Estados Unidos, na
Inglaterra. na França, na Alemanha, e trouxe para os Anais várias vozes
que protestaram contra o instituto.

ADOLPHO SOARES representava o Maranhão na Comissão dos 26,
encarregada de opinar sobre as emendas de plenário. Bacharelando-se em
1893, logo ingressara na magistratura, e em 1933 se aposentou como desem­
bargador, para conquistar, com 3.505 votos em segundo turno, o mandato
que o levaria à Assembléia Constituinte. Opinando contra as emendas
divorcistas, dizia a certa altura de seu parecer:

"A possibilidade do divórcio despertará a bestialidade, a
libertinagem, os instintos carnais. O homem, possuído desses dese­
jos, provocará as dissenções, as irritações no seio da família, a
fim de ver coroados os seus propósitos, por lhe ser fácil arquitetar
meios, ananjar provas venais, ao passo que a mulher, sem meios
para saber sair do emaranhado. que contra ela lhe teceram, por
ser uma subordinada à chefia da família, sem tato. sem experiência
devido à sua vida exclusivamente doméstica e familiar, quase
sempre só com educação para salão, será fatalmente e sempre a
vítima imbele."

No entender do parlamentar maranhense, não havia em nosso meio
"uma corrente nacional, numerosa, capaz de bem impressionar, com argu­
mentações seguras, inefutáveis, convincentes a favor do divórcio. A seu
favor, há apenas um pequenino número de espíritos, isolados, com o seu
parti-pris, mas que, em verdade, apesar dos esforços, da ginástica de sua
dialética, ainda não conseguiram formar um grupo de agremiados, uma
questão nacional, contra a indissoIubílidade do casamento". No seu enten·
der, não havia sequer corno silenciar, como em 1891. E investia: - "Dizem
os adeptos do divórcio que ele consta da legislação de diversas nações, sem
se referirem, entretanto, a muitas outras nações que o não admitem. Deve­
m~ abandonar o mau vezo de andarmos importando os maus costumes
estrangeiros. que. absolutamente, se não aclimatam no nosSO meio, idéias
que não correspondem às aspirações do povo".

A Liga Eleitoral Católica ganhou a parada. A Constituição de 1934
saiu à sua imagem. e semelhança.
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A Carta outorgada de 1937 não teve projeto, nem Constituinte, nem
debates. Certamente por isso não se referiu ao casamento religíoso. E, em
seu art. 126, pôde dispor que "aos filhos naturais, facilitando-lhes o reco­
nhecimento. a lei assegurará igualdade com os legitimos. extensivos àqueles
os direítos e deveres que em relação a estes incumbem aos pais". Mais uma
norma do Direito de Familía buscava abrigo no texto constitucional.

Em 1946, a Constituição repetiu a de 1934. O casamento continuou
indissolúvel, e assim figuraria na Constituição de 1967, tal como em 1934,
"fruto do imperialismo religioso, como os há de imperialismo capitalístico",
na crítica de PONTES DE MIRANDA. Seria injustiça não recordar nesta
Casa onde pontíficaram os mestres Hermes Lima. Aloysio de Carvalho,
Aliomar Baleeiro e Nestor Duarte, juntamente com Vieira de Melo, a renhi­
da luta em que se empenharam, com bravura e brilhantÍsmo, para atingir
as ameias do edifício da indíssolubilidade do casamento, a que também
daria pouco depois sua valiosa contribuição o Professor Gilberto Valente.
A construção indissolubilista somente ruiria em 1977 com a aprovação da
Emenda Constitucional n.O 9.

O debate, antes aberto ao legislador ordinário, foi truncado pela ação
da Liga Eleitoral Católica. As diversas propostas pata introduzi-lo na lei
civil falharam, uma após outra.

Os Constituintes em 1891 não deram ouvidos aos que, liderados por
Lopes Trovão e Guimarães Natal, pretenderam incluir no estatuto a possi­
bilidade do divórcio. Nem a Tomaz Lobo, Guaracy Silveira e seus compa­
nheiros, em 1934. Muito menos, em 1946.

MARTINHO GARCEZ tinha sobeja razão ao afirmar, no alvorecer
deste século: - "Não me iludo sobre a sorte que teria a idéia ainda este
ano. Mas nada mais frágíl do que a gota d'água, que, entretanto, não ces­
sando de cair, afunda rochas e perfura montanhas".

Deus me concedeu a graça de prolongar a vida, para assistir à vitória
da gota d'água.

A Assembléia Nacional Constituinte deverá examinar o Capítulo da
Família. O texto do 1.° Substitutivo, oferecido pelo Relator Bernardo
Cabral, e aprovado na Subcomissão e na Comissão da Família, estendia a
especial proteção do Estado, além da família constituída pelo casamento,
para alcançar "a união estável entre o homem e a. mulher, facilitando sua
conversão em casamento", e ia ainda mais além para beneficiar"a entidade
familiar formada por qualquer dos pais ou responsável legal e seus depen­
dentes, consangüíneos ou não". Parecia chegado o dia de reparação sonhada
pelas companheiras e mães solteiras. Eis que o 2.° Substitutivo recua ines­
peradamente, e se contenta em afirmar que "a família tem a especial prote­
ção do Estado". Diminui sem razão para um ano o prazo da dissolução do
vínculo conjugal desde que haja prévia separação judicial e para dois anos,
se "comprovada separação de fato", Os textos anteriores fixavam eSses
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prazos cm dois c quatro anos. O 2.° Substitutivo. ou o "Cabral 11", como é
conhecido. tenta destruir a cunha que os antirlivordstas conseguiram incluir
na Lei n.O 6.515, e determina que"a lei não limitará o número de disso.­
luções do vínculo conjugal". Como a Constituição mexicana de 191" com
a redação que ao art. 4.° deu o Decreto de 3 de fevereíro de 1983,
a Constituição portuguesa de 1976 e o arl. 25 da Constituição da China, o
§ 4.° do art. 256 do "Cabral lI" dispõe que "é garantido a homens e
mu\heres o direito de determinar livremente o número de seus fil.hos e o
planeiamento íamilíar. vedado todo tipo de prática coercitiva por parte do
Poder Público e de entidades privadas". E no § 5.° reza que "o Estado
assegurará a assistência à família na pessoa dos membros que a integram,
criando mecanismos para coibir a violência no âmbito destas relações",
Outro instituto refugia-se no Direito Constitucional brasileiro através do
§ 4." do art. 257: "A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma
da lei, que também estabelecerâ casos e condições de adoção por parte de
estrangeiro". No parágrafo seguinte, o texto que será examinado pelo Plená­
fio da Assembléia proclama que "os filhos, independentemente da condição
de na~iment(), inclusive os adotivos, têm iguais direitos e qualificações".
repetindo, sem igual clareza, texto da Constituição portuguesa. Mais outra
disposição do Direito de Família, que foge para a órbita constitucional, é a
do art. 258: "Os pais têm o direito, o dever e a obrigação de manter e
educar os filhos menores, e de amparar os enfermos em qualquer idade; e
Os filhos maiores têm o dever de auxiliar 05 pais e a obrigação de o fazer
na velhi.ce, carência ou enfermidade destes." Finalmente, o "Cabral lI",
corrigindo grave omissão da Carta vigente, impõe ao Estado e à sociedade
"o dever de amparo às pessoas idosas, mediante políticas e programas que
assegurem sua participação na comunidade e defendam sua dignidade. saúde
e bem-estar". E manda que os programas de amparo aos idosos sejam
"executados preferencialmente em seus pr6prios lares, garantido o trans­
porte urbano gratuito aos maiores de sessenta e cinco anos".

Minhas senhoras.

Meus senhores.

Cumpro o dever de agradecer-vos a paciência com que ouvistes estas
notas mal arrumadas nos breves intervalos de intensos debates parlamenta­
res e de inadiáveis compromissos políticos. Confio em que a razão continua
com HORACIO. ao cantar que "a paciência toma mais leve o que não ê
lícito remediar", Obrigado.

Num dia 17 de dezembro, dois meninos, de treze anos, enfrentaram no
Ginásio da Bahia a rigorosa banca examinadora de Aritmética. Um vinha
dos Maristas. outro do Antonio Vieira. Sessenta e quatro anos depois, mais
uma vez se encontram, já agora diante de uma multidão de amigos. E o
menino do Antonio Vieira sa6da. e grita, feliz e vaidoso. a plenos pulmões:

- Salve o menino dos Maristas!

- Viva Orlando Gomes!
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Fonte de legitimidade da Constituinte

GERALlJO A'IALlBA

Professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade de São Paulo.

Foi dito, por alguns, da Constituinte, que ela é um poder derivado e,
pois, subordinado ao texto constitucional vigente. Essa afirmação é equivo­
cada. Decorre de apreciação superficial da questão.

O tema merece melhor tratamento. Suscita interessantes e desafiadoras
indagações.

Quem assim pensa entende, equivocadamente, que o mandato presi­
dencial atual é irredutível: que há direito adquirido do Presidente ao
mandato atual. Ora, vislumbrar limites jurídicos à Constituinte, dizendo que
ela não pode fazer isto ou aquilo. é fazer sociologia, jornalismo ou palito­
logia: jamais ciência jurídica.

Sustentar que a Constituinte está reunida por força da Emenda n.O

26/85 à atual Carta constitucional é formular proposição de valor histórico
ou sociológico. jamais jurídico. Não é dHidl mostrar que só um fato político
inegável dá plena legitimidade à Constituinte: o voto popular. Do mesmo
modo, só uma circunstância fará que o produto seja uma verdadeira
Constituição: sua eficácia.

Reconhecê-lo é fácil para quem se dedique ao estudo e meditação
sobre o direito constitucional, como ciência que tem seus métodos. cate­
gorias, princípios e técnicas interpretativas pr6prias.

Deveras, o que fez Constituinte a Assembléia ora reunida foi o voto
popular, nas eleições do dia 15 de novembro de 1986. O eleitor compareceu
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às urnas com o intento claro de conferir aos escolhidos poderes constituintes.
E O fez sem restrições (que, aliás. não se presumem). Os eleitos receberam
nítida, pura e legítima delegação à semelhança do que se deu em todas
as Constituintes democráÜcas brasileiras c do direito comparado. Disso se
vê que todos os requisitos e condições para rigorosa configuração do
instituto do mandato político foram presentes, tornando a investidura inques­
tionável. Titular da soberania, o povo, não podendo "apresentar-se" na
função constituinte, representa-se por seus escolhidos (LOURIVAL VILA·
NOVA).

E: equivocado dizer que a Constituinte é limitada, porque resultou de
eleições condícionadas peja Emenda n.O 26/85. Toda eleição rege-se por
alguma norma. Toda eleição para qualquer Constituinte, de algum modo,
foi convocada por um ato normativo, originário ou derivado. Dizer que os
termos da carta constitucional vigente, emendada, subordinam a Assembléia
Constituinte é dizer que o ato convocatório condiciona o próprio teor de
toda Constituição. Tal asserto não tem <Jmparo nem na teoria da Consti­
tuição (teoria universal), nem na experiência nossa, nem na do mundo
ocidental. Medir a amplitude jurídica da Constituinte pelo texto atual ou
pela Emenda 0.° 26/85 é incidir em insolúvel círculo vicioso (negador de
todo raciocínio jurídico).

Tal estranho modo subjetivo de pensar põe a questão do aio convoca­
tório da Convenção Constituinte, questão essa situada no plano epistemo­
16gico das relações entre a sociologia e o direito, amplamente debatida em
doutrina.

A convocação de uma Constituinte é ato político e não jurídico. Para
isso não há regras jurídicas.

Os textos constitucionais não prevêem o próprio desaparecimento, ou
sua substituição por outro. Por isso não há regra jurídica sobre como
convocar uma Constituinte. Por definição a Constituição projeta-se, ilimi­
tadamente, sobre o futuro. Seria evidente contradição nos termos tal nonna
regular seu próprio desaparecimento. Por isso, toda Constituição, hoje, regula
seu processo de emenda. Não mais que isso.

Por isso, a convocação de uma Convenção Constituinte é o início de
um processo de ruptura formal de uma ordem institucional. Dá-se no con­
texto de um processo político de radical substituição dos fundamentos da
ordem jurídica. E ato político incondicionado pelo direito.

Uma Constituinte pode ser convocada por decreto executivo, por lei.
por emenda constitucional, por proclamação ou pregação revolucionária etc.
Enfim, por qualquer ato de qualquer 6rgão ou pessoa.
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Em todos os casos, o único requisito que deve ter o ato convocatório
é a eficácia (segundo ZANOBINl, "eficácia é a atua.l c objetiva produção
de efeitos próprios de um ato"). Ora, se quaJquer dos alas mencionados
tiver o efeito de leva' o povo às urnas, para eleger constituintes. será eficaz
e, pois, apto a gerar os efeitos a que se propôs. Se nào produzir tal efeito,
será ineficaz, seja qual for a forma assumida.

O critério de avaliação íurídica do alo com'oClJJório não está na ordem
jurídica anterior, mas, sim. nos seus efeitos (necessariament:: posteriores).
Se o efeito for a reunião de Convenção, que elabore uma Constituição eficaz,
ele terá sido eficaz. Se ocorrer o c.:omrário, o ato convocatórío terá sido um
malogro político e um aborto jurídico (com a persistência da ordem atual).

f: que Constituinte só cabe onde houver processo de ruptura jurídica.
quebra da ordem jurídica existente.

Só se compreende, qualifica e dimensiona a Constituinte pelo resultado
de sua função: elaborar a Constituição. A Consthuição é uma norma nova,
absolutamente inovadora, que não repousa em nenhuma norma anterior ou
superior. A Constituição nasce da Constituinte. E esta nasce do fato político:
reunião de delegados do povo, escolhidos para esse fim (portanto, com
poderes para estruturar um Estado).

A Constituinte não surge do direito, não repousa no direito, não depende
do direito; não é condicionada por nenhuma norma. Fato político que é,
nasce de um fato político: a escolha, a investidura de seus membros, com
explícita delegação.

A diferença entre a lei constitucional e todas aS demais leis está em
que estas descansam naquela e a Constituição apóia-se - norma primeira
que é - no fato político (sob pena de um regressl1m ad inJinitum).

Assim, toda norma jurídica nasce de outra norma juridica. Só a Cons­
tituição dispensa norma anterior e superior. Se não, não é Constituição.

Por isso, o ato convocat6rio não J relevante para reconhecer-se a
Constituinte ou a Constituição. Ele é mero ato polítíco, que produz outro
ato político, ambos fora da esfera do direito. Por isso, é irrelevante que.
no caso, a convocação tenha sido obra de uma emenda constitucional.
Poderia ter sido qualquer outro ato, poderja ter revestido qualquer outra
fonna; reitere se: para convocar Constituinte, não há regras jurídicas.

De tudo, pode-se facilmente concluir que o fundamento - justificação,
explicação, ponto de apoio - da Constituinte ora reunida está no voto
dos eleitores. Em nada mals. As razões, motivações, pretextos, alegações
retóricas ou atos políticos anteriores, que tenham induzido os eleitores, não
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são juridicamente relevantes. A eleição dos constituintes é o fato fundante
da Constituinte, que, por sua vez, será o fato fundante da nova Constituição.
Levar a indagação mais para trás nada resolve. t irrelevante. Não interessa.
Está fora das cogitaçôes dos juristas. Ouestionar se o ato convocat6rio foi
este Ou aquele é supérfluo e impertinente. e. despropositado.

Mais que isso. é ridículo. Tão descabido como questionar o Ato Insti­
tucional n.C> 1, de 1964, ou o Decreto de 1889 (que instituiu a República).
Para o direito, nos dois casos, o que vale é o ato em si, o qual, por sua
,{'eL, \'t'l'\\ Í>\\â e\\các.\~ med,da })Ol '!>e\:1~ deito'!>. t, óe....ela~, de'i'>ptOpos\.\.ad~

querer questionar juridicamente os fundamentos dos atos institucionais; ou
da convocação das Assembléias Constituintes de 1946, ou de 1934 ou de
1891. A nonna constitucional nasce, encontra fundamento e justificação no
fato político. Será verdadeira Constituição se tiver eficácia. Só. Não há
outro critério para reconhecer uma Constituição. Norma bem elaborada,
mas sem eficácia, não é Constituição. Norma péssima, no conteúdo e na
jorma, se ejicaz, será Constituição (KELSEN demonstra·o convincentemente).

Assim, a discussão, nos termos propostos pelos desafetos da atual
Constituinte, não pode ser levada a sério; a Emenda n.O 26/85 foi incons­
titucionaL O Congresso não tinha poderes para convocar uma Constituinte.
56 o que podia era aprovar emendas específicas, nos termos do direito
constitucional vigente. Um decreto executivo, com maior razão, também não
poóeria laze-lo. A Constituição vigente obriga inexoravelmente sua obediên­
cia. Se ela só prevê emendas, só emendas cabem. Daí a contradição insupe­
rável, que cria perplexidades para o leigo, embora já plenamente resolvidas
pela doutrina do direito constitucional: a convocação da Constituinte é
sempre inconstitucional. A reunião de uma Constituinte ê fato político, fora
do universo jurídico. A nova Constituição é sempre uma ruptura da ordem
jurídica. e a negação, a destruição da Constituição anterior.

A primeira jamais é fundamento da segunda. Por isso não acondiciona,
não a vincula, não apeia.

Daí o equivoco de pretender-se fixar parâmetros para uma Constituição,
com base em Constituição anterior. Toda convocação de Constituinte é,
por definição, ato de agressão à Constituição vigente.

Toda e qualquer proclamação revolucionária seria igualmente incons­
titucional, como inconstitucionais foram todas as convocações das Consti·
tuintes, quer brasileiras, quer estrangeiras, a começar da Convenção de
Filadélfia {em flagrante violação aos"Artigos de Confederação").

Só isso já faz ver quão equivocadas são as restrições que à Constituinte
se quel' opor, com argumentos jurídicos.
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A Constítuicão e o caso brasileiro
>

EDUARDO SILVA CoSTA
Do Instituto dos Advogados Brasileiro;"

Do In~tituto dos Advogados da BahIa

" La vérité est cbose si grande. que
naus ne devons dédaigner aucune entremisc qui
naus y conduise" - MONTAI GNE, Essais,
Livre IH, Chapitre XIII.

No momento em que o País passa a ter uma nova Consti(uição, é
oportuno, ao lado da exaltação cívica com que se recebe mais um Estatuto
da Nação, considerar a relatividade de seu valor na estrutura social em que
vai atuar. Relatividade que não vem a significar a inanidade da nova estru­
tura normativa, nem a desesperança de geração de resultados venturosos.
O que importa sobretudo ressaltar, em meio às expectativas a um tempo
ilusionistas - o texto normativo como determinante de mutações sócio­
culturais - e desalentadoras - o texto como incapaz, irlapto, para fecundar
diferentes modos de comportamento, novas relações e estruturas no mundo
social -, é a força relativa da Lei Suprema na ordenação política dessa
gigantesca família espiritual de 130 milhões de membros.

Dentro de tal perspectiva, retoma-se o antigo e sempre renovado debate
da importância do texto ou da norma na vida institucional do País. O debate
tem sempre lugar justamente porque corrente ponderável de idéias apregoa
a desvalia dos cânones constitucionais na regulação dos destinos da nacio­
nalidade. Desse debate nunca resultou um consenso acerca do mêrito ou
demérito da forma codificada no controle da vida política. Nem poderá
jamais resultar um consenso em matéria tão inçada de prejuízos ideológicos,
Ainda que os regimes políticos hodiernos, e não só os do Oddente, consa·
grem as regras escritas em um estatuto supremo, como o meio mais razoável
de sistematização das relações políticas, persiste o questionamento de sua
excelência. No âmago de tal questionamento. porém. reside uma tendência
ideológica. que se manifesta mais acentuada em países de cultura política
subdesenvolvida. De maneira escancarada ou dissimulada, é a corrente con'
servadora que preconiza a pouquidade da formalização em um conjunto
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normativo superior de regras destinadas a corporificar as ações políticas
na sua universalidade.

Entre nós, a reação à forma de efetivação de direitos por via da Lei
Fundamental é quase contemporânea ao aparecimento da Constituição de
1891, a primeira Constituição da República, a que lhe organizou os funda­
mentos e buscou dar-lhe estabilidade institucional, além de tentar promover
o seu desenvolvimento político. A reação fez-se pela crítica do texto consti­
tudonal e teve entre os seus elaboradores uma camada intelectual de prol
- sociólogos. juristas, políticos, cientistas sociais em geral. Em todos os
trabalhos críticos a nota central era a inamolgabilidade dos nossos costumes
políticos ao comando normativo, a distonia entre as estruturas sociais tra­
dicionais e as instituições políticas erigidas pela Lei Maior. Isso para
enfatizar a impotência da pretensa força normativa da Constituição frente
aos dados da realidade social e política brasileira. De modo que, argumen·
tava-se, teria de haver a prevalência do dado sobre o construído, resultando
assim a inani.dade do elemento formal, expresso nos cânones constitucionais.
Para essa corrente doutrinária, a ruptura das nossas instituições políticas
na República Velha deveu-se grandemente, senão decisivamente, ao que se
denominou o "idealismo utópico" (OLIVEIRA VIANA). a ideologia das
camadas dirigentes que impõe mandamentos. regras e instituições transplan­
tadas de outros países para dirigir e conformar uma realidade inadaptada
a elas.

Evidente que a perspectiva de tais teóricos, além de ser equívoca,
obedecia a inspirações ideológicas que buscavam um regramento político
autoritário para a nossa vida política. Aliás, o equívoco da perspectiva
entrelaçava-se com o bias ideológico; desprezando a análise do elemento
modificador, autônomo, por assim dizer, do normativo, dava-se lugar apenas
à concepção valorizadora exclusivamente da realidade fática, diga-se assim,
a qual deveria servir de modelo ao texto; este como um transunto daquela.
Tanto assim que se empreendia a retrospectiva da nossa fonnação social
para demonstrar a falácia das instituições erigidas pelo novo regime político.
Uma sociedade patriarcal, parental, consolidada pelo clã familiar de que
derivava Q clã político, com as características de centraliz.ação, autoritarismo,
que lhes são congênitas. Se assim era a estrutura da sociedade. assim deveria
ser a superestrutura a que incumbe dirigi-la normativamente.

Na consideração de qualquer formulação normativa, importa distinguir
que a sua exeqüibilidade depende de vários fatores. Quando tal formulação
possui a complexidade de uma Constituição, os fatores que atuam para
condicionar a exeqüibilidade de seus preceitos são múltiplos e de difícil
apreensão na realidade. Enquanto a lei ordinária responde a interesses e
necessidades localizados, é mais tangível o conhecimento dos fatores deter·
tninant.es não só de sua existência, como de sua maior ou menor receptividade
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no âmbito particular para que foi destinada. Diversamente, com a Constitui·
ção ocorre que os interesses são difusos, a~ necessidades são universais, a
natureza dos preceitos é distinta, circunstâncias que refletem na dificuldade
de conhecer-se precisamente os fatores determinantes da irrcalizabilidade dos
preceitos neta insertos. Ainda mais; expressando-se muitas vezes em impe­
rativos sem um ponto de conçretude palpável, a Lei Fundamental está
sempre à mercê de um elemento fluido para a sua perfectibilidade: aquilo
que KüNRAD HESSE chamou "vontade de Constituição" (Escritos de
Derecho Constitucional).

Sublinhe-se também um aspecto de importância em termos de recepti­
vidade do direito, no cotejo entre as leis ordinárias e a Lei Maior. F que
o grau de abstraç50 de que é dotada esta, geralmente, não toca, ou toca
muito pouco, os destinatários dcla. Seria preciso um "sentimento constituo
dona!", para empregar a expressão de KARL LOEWENSTEIN, bastante
acentuado, ou aquela "vontade de Constituição" para que os cidadãos pug·
nassem pelo respeito e efetividade do conteúdo dos ditames da Lei Suprema.
Mais fácil de reivindicar, porque mais rente dos seus interesses, sempre em
resposta n esse ou àqude interesse do cidadão nos aspectos do cotidiano,
as leis ordinárias são mais concretamente sentidas e mais intensamente
vivenciadas.

Ora, desde que o Brasil passou ater, por força da nova forma de
governo, em 1889. uma nova Constituição, destinada precisamente a ordenar
normativamente o regime, não era de esperar-se que se mantircssem as linhas
diretoras do antigo regime, que não se buscasse alterar muitos dos processos
então praticados, para que outras relações, outros comportamentos e padrões
de vida política despontassem. Assim havia de ser. E, porque assim havia
de ser, a Constituição que então se produziu teria de ser uma ruptura, como
todo projeto de vida: "Ie projet est ... rupture avec le donné, créateur d'un
ídéal, d'une valeur", para citar POULANTZAS, Na/me des Choses et Droit
(Librairíe Générale de Droit et de Jurisprudence, 1965, p. 82). O modelo
que então se escolheu para esse projeto de vida politica foi a Constituição
dos Estados Unidos, documento já àquela época prestigioso, mas que não
teve entre nós recepção à moda de uma mera imitação. Institutos de rele­
vância sobretudo para a vida política, a exemplo do habeas corpus, a nOva
conformação do Poder Judiciário, também de grande relevância para a
prática polHica nos moldes de república federativa que então se criava,
foram inspirados na Carta americana, sem que se buscasse macaquear as
instituições daquela república do Norte. Tanto assim que o habeas corpus
ganhou proporções de tamanha envergadura, nos embates de natureza polí­
tica, que acabou não só adquitindo força de considerável peso como germi­
nando outro instituto, criado na Constituição de 1934 e de préstimo imen­
surável - o mandado de segurança. A estruturação do Judiciário, o seu
papel político, ganharam tal dimensão que, embora pubHcista do porte de
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JOÃO MANGABEIRA o tenha reputado como o Poder que mais falhou na
sua missão na República Velha, alteou-se em momentos de eclipse constitu­
cional, durante a ditadura Vnrgas e nos primórdios da ditadura militar
de 1964.

Se ~ certo que uma Constituição ná;) se faz apenas com os elementos
oriundos do país que ela se propõe organizar politicamente, nas suas linhas
gerais, maior é a certeza de que, qunndo o país modifica, altera o seu regime
político, como o Brasil alterou o seu em 1889, no novo ordenamento jurídico
hão de estar presentes elementos nlienígen3s, padrões, institutos, consagrados
em outros documentos normativos. Como jâ ressaltou MIRKINE GUETZJ:­
VITCH:

" ... dans chaque ConstÍlution, à côté d 'éléments "nationaux",
cx.istent les éléments rationncls, empruntés à la science potifique,
au droit public comparé" (Les Constitutions Européennes, Presses
Universitaíres de Francc, 1951, t. I, p. 17).

Porque a nossa estrutura social era caracterizada pelo patriciado, pelo
espírito de clã, sem contar os resquícios da ordem escravocrata, com todas
as graves deformidades ínsitas nesses tipos de dominação, não seria plausível
que o ordenamento jurídico normativo gerado pela República se moldasse
à semelhança de tal estrutura, fosse, a bem da coerência, uma expressão da
ordem sodal, da situação espirhual até então prevalcnte. Seria, sim, uma
incongruência da República se ela projetasse a existência política da Nação,
para dar legitimidade àquelas formas sociais, àquele processo social. A Repú­
blica fora instaurada para a realização dos postulados inerentes a ela, com
os quais o arcabouço aqui implantado pela metrópole na época da Colônia,
e de que o Império conservou grande parte, se afigurava em dissonância.
Certamente, não seria possível que se operasse uma mutação radical por
efeito apenas da Constituição. Nem tampouco podia esperar-se do texto
constitucional que viesse a impor-se no domínio de todo o processo político,
que todas as suas formulações gozassem de força plena de atuação na reali·
dade política. Mesmo porque uma Constituição não é senão uma súmula
de organização e programa, um complexo normativo de regramentos e
projetos, expressos em enunciados genéricos, destinados a dar direção il
coisa pública conforme princípios básicos, promover novOs direitos do cida­
dão, rcsguardando-os de todos os abusos.

Por isso, tanto mais desenvolvida é uma sociedade quanto mais fácil se
dará o ajustamento do seu comportamento às diretrizes estabelecidas no
Estatuto Supremo da Naç.ão. A interação entre atitudes e comportamentos
processa-se aí de modo quase p[eno~ costumes e preceitos ínteragem, uns e
outros se desenvolvendo por influxo recíproco, em ritmo sincrônico. Quando,
porém. a sociedade é subdesenvolvida, há um menor ajustamento entre
comportamento e norma, dada a desigualdade, a dissonância mesmo entre
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os doís. Assim, fi tarefa da conformação de fatos a valores é mais trabalhosa,
e a muitos pode parecer uma verdadeira utopia a mutação dos primeiros
por obra dOi:> últimos.

Sempre foi este o dilema com que se defrontaram os "idealistas" das
nossas Constituições democráticas. A nossa sociedade, bastante forte nos
vícios herdados da sociedade colonial, apresentava-se ao contrário débil em
virtudes, naquela virtude que MONTESQUIEU definia como nota distintiva
da República. Os postulados que se inscreveram no texto constitucional com
que a República se fundava entre nós, e que não podiam deixar de ser
inscritos porque consubstanciais à exigência do novo regime, não tinlJam,
de certo, terreno aplainado para desenvolver-se assim prontamente. Isso
porque a sociedade, a estrutura social, em que iam operar, era quase imper­
meável a eles. De maneira que, menos por obra do "idealismo utópÍCo" dos
"founders" do que pela configuração da reaHdade mesma, a realização dO!;
valores projetados na Constituição se tornou difícil. f: que, no juízo de
um pensador dos nossos dias:

"(ideas como) las de Libertad, Igualdad, Juslicia ... er:m idcL"!s
no operativas no en virtud de su carácter metafísico y acíentífico,
sino cn virtud de la servidumbre, la desigualdad, Ia injusticia y
la dominación institucionalizadas en la sociedad" (MARCUSE,
Ensayos sobre Política y Cultura, ed. ArieI, 1972, p. 103).

Realmente, a desigualdade, a injustiça c a dominação estavam institu­
cionalizadas na sociedade do Brasil-Colônia, a fundação, digamos assim,
da nossa estrutura sociaL Nela, dirá CAIO PRADO JÚNIOR,

"o observador encontrará de essencial. .. de um lado uma orga­
nização estéril no que diz respeito a relações sociais de nível
superior; doutro um estado, ou antes um processo de desagrega­
ção mais ou menos adiantado, resultante ou reflexo do primeiro"
(Formação do Brasil Contemporâneo, 4.a cd., 1953, p. 343),

para rematar:

"ela (a sociedade colonial) se soma e sumaria na observação geral:
falta de nexo moral ... , a pobreza de seus vínculos sociais (p.
344).

De uma sociedade em que predominava a relação senhor-escravo,
recebeu o Império uma estrutura extremamente viciada e que con­
servará "mais ou menos intacta" consoante o mesmo CAIO PRADO,
mesmo porque a escravatura acompanhou o regime monárquico brasileiro
por toda a sua existência e por isso vincou a sua feição com todas as
suas mazelas. No Império, afirma OLIVEIRA VIANA, "como no período
colonial, são ainda as condições do meio e da sociedade que regem sobre
os aparelhos do poder" (Evolução do Povo Brasileiro, 4.a ed., p. 276).
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Daí ser a dlscrepf..ncía entre a ..tividade política, como reflexo clt!
deformidade do processo social, e a organização política, voltada para
dimensionar as relações entre o indivíduo e o poder, tão aguda e motivar
observações desalentadoras de uma plêi<lde de intelectuais, alguns deles, é
certo, menos impressionados com o descom:erta que analisavam do que
interessados no revés das instituições criadas para obviá-lo. Se essa dis­
crepância marcava a vida nacional, não se podia imputá-la ao texto cons­
titucional, nem a este se podia debitar o desmoronamento das instituições
nacionais. A sustentação destas só podia efetivar-se por uma sólida vida
política, o ql..le não acontecia.

Poder-se-ía dizer, então, que a Constituição que marcou a vigência da
República entre n6s não passava mesmo de uma ficção, um corpo inani­
mado, visto como a realidade em que ela pretendia atuar ou que bUSCLlV<:l

moldar era mais forte do que ~s normas e não se afeiçoou a estas?

Não, a bem dizer, não H: deve no caso brasileiro afirmar que houve
o fracasso absoluto das Constituições democráticas, porque subjugadas pelo
poder mais forte da realidade sócio-política, como é impróprio cogitar que
os hiatos de prática democrática na trajetória da República são conseqüên­
cias da quimera das Constituições. Imistir-se nisso equivale a desprezar as
conquistas que por obra da prática constitucional foram incorporadas à
realidade política e social, sejam as proteções aos direitos individuais contra
o abuso ou o arbítrio de autoridades, sejam os direitos que, criados ou con­
sagrados no texto da Lei Fundamental, se foram sedimentando e cristali­
zando ao longo do tempo. Assinale-se isso apenas como uma amostra de
avanço, não muito dilatado, sem dúvida, mas avanço nas relações do cida­
dão com o poder político.

A inexistência de um estrato social intcrmcdiário entre a classe abas­
tada e a classe proletária, entre os grandes proprietários e os despossuídos.
os artesãos, os trabalhadores, que pudesse wnfigumr a classe média, for­
madora de uma opinião pública, responde sem dúvida pela fragHidade das
instituições, pela náo consistência de alguns preceitos constitucionais impor­
tantes. Quando, p. ex., GILBERTO AMADO. em estudo famoso na época
(1915), afirmava

"povo propriamente não o temos .. , a população do Brasil poli­
ticamente não tem existência" (As instituiçõcs políticas e o mcio
social, in Três Livros, José Olympio Editora, 1963, p. 238),

não deixava de exprimir uma realidade, mas nem por isso, no âmbito das
ciências do espírito, nas quais a elaboração de uma Constituição se inscreve,
a sua afirmação podia levar àque10utra de que

"a Constituição erguid:1 no alto. .. não poderia ser senão uma
ficção, um símbolo, uma figura de retórica",
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Conclusão paníU1JJa por OLIVEIRA VIANA:

"0 edifício (o Ccnstituiçiio de 91) que co:ls!ruiram, de t!io
majestos:l fach.:n;:" lÚO se "sscnt.ava. .. sobre aJicl.:rccs de reali­
dades: asscnta':~ sobre ficções c nuda maio" (O Idc::di~·r.lO l/ti

COl1slítuiçiío, 2." ed, Comp. Editam NJcional, p. 94).

f:. o que recentemente OSVALDO TRIGUEIRO c GOFREDO TELES
)r. repetiram. Referindo-si.: ~l Ccn::'li:uiç5o de 1946, assim se manifestou o
primeiro:

"Apenas ela reincidiu na ingcnuil1:H1c ue ~c,cdi[ar que um
texto jurídico pode, por si só, resolver os granJcs problemas da
sociedade moderna ... " (O desprestigio du Con:st jtuiçiio, artigo
na revísta Senhor, março de ]960, p. 45).

E o último, [la co!1siJcrar toàas as nossas Constituições:

"o pecado das nossas Constituições - o foto de elas lerem sido
em grande parte mitológicus" (entrevista no jornal Folha de S.
Paulo, de 10 de junho de 1984).

Tais ()píniõc~, cmnnDdns ele espíritos que formaram n nossa iJ1telli­
J.icntsia, em vários planos, e t:m diversas épocas, desprezaram O papel c a
import5ncia da construç'.'ío teórica em que se consubstancia a ConstituiçãO',
a força que desta se expande, 5uperpondo-sc a situações sociais, pata impor­
lhes um;] regubçiio adequau<1 ns diretrizes dela, à sua filosofia, em suma.
B que escapou aos eminemes publicistas, na apreciação da influêncb da
realidade normativa, juswmenle a consideração dessa realidade, que se ins­
creve no mundo das ciências do espírito, e a que correspondem, no pen­
samento de DILTHEY, dois tipos de juízos:

"juícios que enuncian lu reaJidad c imperativos o idcaks que
quícren dirigir la socicdad" (lntroducción a las Cicncias de! Lspí.
ritll, ed. Revista de Orcidente, 1966, p. 547).

Os "imperativos" Oll os "ideais", formulados por via normativa na
Constituição, têm o objetivo específico de dar à sociedade novu dimensão,
um novo perfil. Sem eles, não se poderia compreender a existência da Lei
Maior. De nenbumn oulrn lei, aliás. Simplesmente porque, desde quando
há a necessidade política de impor·se uma nova forma de organização social.
politica, de orienWr-sc de um modo diferente os relações no contexto social,
é à ordenação legal. dotaDa de cur<Jctcrísticas especificas para tanto, que
cabe reduzir o projeto que se lenta executar em fórmulas, preceitos, man­
damentos. A efiC<icia pJcml ou scmipJenu, totnl ou parcial, ~ açiío ou inação
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do; a!g'.ms (ksscs pre~cítos, tudo isso se pode considerar no domínio da
sociologia políticu, sem infirmur contudo o valor, a realidade prêÍtica dos
mandamentos, dos preceitos constitucionais. Como se pode também consi·
dcrnr no domínio da wciologia jmidica, milis adequado talv;::z para uma
apreciação menos passional. menos ideológica. do fenômeno do desuso cons­
titucional, da inércia constitucional, devido a pressões de interesses vários.
O que importa é não desconhecer a realidade normativa, com as suas rea­
lizações, bem ajustadas ou mal ajustadas aos cãnoncs normativos.

Ê importante :-cgistr;u de igua~ modo que toda lei encerra naturuI­
nicnte no seu conjunto uns dispositivos de atuação imediata, que por isso
se mostram eficazes plenamente, outros que vão receber adesão e prátíca
menos prontamente, c par isso têm Q sua eficácia protraída, bem como ainda
outros a que se oferece resistência para a sua facticidade e que muitas
vez.es acabam não se realizando praticamente. Isso se dá em qualquer com­
plexo normativo e com maior razão na Constituiçào. complexo integrante
do direito constitucional, onde, segundo GARCIA PELAYO,

"se bien (tal) coacción no está excluída cn absoluto, si, cn c:lmbío,
sus partes más importantes quedan ajenas a clla. Esta sucede así
porque, por su própia naturaleza, el derecho constitucional carece
de los supuestos necesarios a una orden de normas jurídicas coac­
tivas" (Dereclw Constitucional Comparado, ed. Revista de Occi­
dente, 3.a ed., p. 112).

Negar-se a Constituição como práxis, como meio de efetividade social
e política, apenas por não poder alcançar a totalidade das relações ocor­
rentes no mundo sócio-político, por não lograr uma alteração radical na
mentalidade nacional, é não situar devídamente o papel da estrutura nor­
mativa na realidade social. Ou é não situá·lo, menosprezú-lo por conve­
niência ou prejuízo ideológico, a exemplo do citado OLIVEIRA VIANA,
que propugnava uma ordenação que refletisse "as particularidades e idios·
sincrasias do povo, a que pertence" (O Idealismo da Constituiçiío, p, 88).
para que certamente se legitimasse no plano constitucional "este fenômeno
fundamental da nossa organização como povo: o clã patriarcal" e, por
não lhes darem importância, as nossas construções constitucionais, no seu
entendimento, fracassaram.

Repise-se: é da essência de toda construção normativa o sentido de
alguma mudança. Em uma Constituição, o sentido de mudança. modifica­
ção, desponta como característica predominante. Desde que o momento his­
tórico reclama uma nova Lei Suprema para o País. o que se deve fazer,
com vísta a satisfazer a tal necessidade, é dispor·se conseqüentemente uma
~a1idade, vale dizer, elaborar-se um programa em que seja possível assen·
tar-se uma nova realidade, em que os interesses ou novas aspirações sociais
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possam tornar-se realizáveis. E com isso o que se visa é l110dificú r « .calí­
dadc anterior, incapaz, imprópria, para a cfetividndt: dos interesses c :lspi­
rações da época. A modificaçjío que assim se opera é gradual, sem preci­
sar ser "lenta", pois, não procedendo da vida revoludomíria propriamente
dita, congrega uma série de fatores da ordem social, l1J.uitos deles impene­
tráveis à idéia de mcdificJçZío (; mudança.

Por isso mesmo, a Conslitui<;cio como marco da vida institucional dü
País é necessariamente geratriz de novas formas, que expressam não só
aquilo que é mas também o que deve ser, na assertiva de KüNRAD
HESSE:

"la Constitución jurídica no cs sólo exprcsión de un lier sino tam­
bién de un dcber ~cr, es más que un simple reElejo de Ias condi­
ciones reDles de su vigcncia, de las fucrzas poJítk{)s c sociales
particularmente" (Escritos de Derecho COl1s1itllcional, pp. 66 ­
67).

Ressalte·se ainda c em coT'scqüência que, sendo, por igual modo, expres­
são de um dever ser a Constituição, mais do que qualquer outra lei, está
sujeita aos embates da realidade que ela busca dirigir, para transmudá-la.
Pode-se até dizer que 6 o desafío da vígência da Lei Maior: moldar a
renlldade na multiplicidade de seus aspectos, nzquílo que importa para a
consecuçf,Q do projeto, do sistema consagrado nela. Se nem sempre, con­
soante assinalado, a norma logra atingir o seu ótimo de efetividade ou mes­
mo não logra converter o dever ser em ser - desiderato maior - não há
de Ver-se nisso uma confirmação da irnpot2ncia da realidade normativa. Ao
contrário, é da essência da norma mesma, ensina GARCIA PELAYO em
palavras definítivas que nos permitimos tr~nscrever, posto ocupem longo
espaço; a justeza da lição ímpõe que assim façamos. Expõe o jurista espa­
nhol no seu livro clássico:

"Cualquicr ordenación jurídica positiva significa, por una
parle, un comportamiento dectivo de hombres, es decir, una
situación social que tiene su expresión cn ciertas normaS: desde
este punto de vista el ordeo jurídico aparece como una parte dd
orden social. Pero significa también un complejo normatívo que
se diferencia deI resto de las normas por su heteronomía. Ambos
significados no son idênticos, y ello no sólo en el sentido de que
el acaeccr social, el comportamiento efectivo de los sujelos, pueda
tener lugar aI margen O co contra de las normas, sino que adcmás
tal posibílidad es eseneial a la norma misma, pues si la conducta
efectiva hubiera de transcurrir necesaríamente eon arreglo a eila,
entonces no setÍa norma, sino expresión de una regularidad social;
toda norma supone un deber ser y, por conseguinte, encierra la
posibilidad de no ser; el Derecho es mandato, pero no tiene sen-
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tido mandar aquello que forzosa y ncccsariamcntc no puccie acae­
cer más que de una manera. No hay, por tanto, idcntidad, sino,
aI revés, oposición, polaridad lógica entre el factum social y la
nOrma jurídica, y por ello, y porque lo social ticne sus propias
conexiones estructurales. sus propias "leycs", hay siempre una
tensión entre efectividad y norm;ltivi<.!ad" (Ocr. Consto Compa­
rado, ed. citada, pp. 116-117).

Por fim, releva s:.lEcntar que a recusa de atribuição de valor à realidade
normativa constitucional, a negação de importância dos preceitos da Cons­
tituição, por reputar-se inócua em frente à realidade ela estrutura social.
denota desconhecimento de um dado ocorrente nas sociedades contemporâ­
neas, mormente nas chamadas subdesenvolvidas. As nspiraçõcs sociais, as
reivindicações econômicas, os projetos cultur.::is, :;iio Jirigdos por vi<! legal,
assentam originariamente no campo jurídico, para entao alcançarem expli.
cação na prática política e depois assumirem, ganharem contornos bem defi­
nidos na realidade sOl:ial em toda a sua cxtcnsuü. Tal fenômeno é ressaltado
por RAYMOND BOU DON ao consider:Ir m rei vindicaçõ?s de sentido
igualitário:

"On constate, ]orsqu'on examine I'histoirc des sociétés oeci­
dentalcs, que lcs revendications cn matiere d'égalité se sont appIi­
quées 5uccessivement à l'ordre du juridique, puis du poli tique,
puis du social ct de J'économique" (La Logique du Social, Hachet­
te, col. Pluriel, 1983, p. 208).

A ocorrência do fenômeno se acentua ainda mais nas sociedades em
desenvolvimento ou mesmo antes que noção de desenvolvimento irrom­
pesse, em outras palavras, nas sociedades subdesenvolvidas. Sendo uma
tendência dessas sociedades, não há lugar para investidas contra o possível
"idealismo utópico" de que se revestiram e podem revestir-se nossas Consti­
tuições democráticas: elas foram assim por contingências históricas preci­
sas e nem por isso deixaram de gerar um desenvolvimento político razoável,
um estilo civilizatório crescente nas relações entre os poderes, uma salva­
guarda, que sempre se vai apurando, dos direitos individuais, uma ampliação
considerável de direitos na ordem sócio-econômica. Não só pela função
pedagógica da norma jurídica, mas pela força que dela deriva, conferindo
apoio, pela legitimidade maior, a movimentos libertários, assegurando base
para condução de pleitos inovadores aos Tribunais. Tais práticas é que.
partindo da Constituição, fomentadas por seus principios e cânones, vão
dar-lhe um conteúdo dilatado. urna interação de regras e práticas, estas às
vezes realizando justamente aquelas, às vezes podendo abjurá-las até. De
um ou outro modo, a norma como um dever ser em busca do ser, inces­
santemente, com todos os escolhos a que a norma não pode fugir no seu
curso, porque norma, dada a sua natureza, o seu destino.
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Ter um destino gloríoso ou inglória, eis um problema que se põe :l

tod::s ns cntiJndcs, instiwiç.Ccs, ou construções em que o c~pírito humano se
eompraz com (l finuljJadc de lornar a convivência entre os :;ercs lTInis racio­
nal. O empenho dos homens em sociedade para que a existência entre
eles seja menos aguerrida, compreende o uso do seu engenho, ditado seja
por necessidades utilitúl'ias, seja por necessidades idealísticas, digamos
assim. Engenho para elaborar fórmulas, regras, que nào só possam disci­
plinar as ações deles mesmos, contendo-lhes o arbítriQ e os abusos, senão
também fecundar novas ações, nO\'05 dírcitos em busca de realidades mai~

propícias à aventura humana. Em todo esse intento hú llma porção imensa
de generosidade, que se deve aferir além das motivações dos fOlll1c/ers.
O can.ítL:r dL: ímutável que em principio se quis atribuir ~l CSSJS construç6es
e dCI)cis pu~sou a ser de perm,mênL:ia ueconT gramkmcnte d3 [Ipontada
generosidade. Se muitas vezes nüo conseguem atingir tal desiderato, não
terá sido porque elas, as instituições, provocaram a ruína; as ações huma­
nas, impcuidns P;]f interesses vis, é que fizer~Hn scçobrar <JS instituições.

Certamente, a Constituição, prestes a ingressar no nosso mundo jurí­
dico e histórico, estará sujeita às oscilações, às intempéries, da nossa instá­
vel vida política. Objetivando dar estabilidade a esta, ela passará a ser a
um tempo um escudo e um ghídio. O escudo uns garantills dos dircítos
superiores, inerentes a toda pessoa humana, genericamente considerada. O
gládio para a consolid<lçiio dos direitos conquistados c a sUa expansão
conscqucntc, enquanto pessoa humana concretamente situada. De um e
outro modo, há um trabalho ingente a fazer-se. A ConstituÍção, como já
lembrou GARCIA PELAYO na obra citada, está a fazer-se continuamente,
no cotidiano. Para tanto, não só a ação política mais racional, menos perso­
nalista, como o "sentimento constitucionaJ", a "vontade de Constituição",
em conjunção permanente, são de importância fundamental para a estabi­
lidade do processo político e conseqüentemente de todo o regime político.
Com a realização de tal inter-relaç50, a vida política passará decerto a
ter a estabilidade acalentada pelos cídadãos da República, que poderá
assim conhecer outra época. Uma época diferente da generalizada por
lACGUES LAMBERT à América Latina: "A América Latina sofre ...
aO mesmo tempo da hípertrofia da polilica e da sua esterilidade" (América
Latina, Comp. Editora Nacional, 1972, p. 25). Hipertrofia entendendo-se
a prática política de sentido individualista, paternalista, parental, de nepo­
tismo, clientelismo. Esterilidade significante da inanidade de resultados
em prol da coletividade, a ausência de ~cntido de promoção das camadas
socialmente inferiores, a falta de propósitos em direção do gozo não apenas
da liberdade, senão também do progresso, dos bens por este gerados.

Dota-se agora a Nação de sua sétima Constituição em cento e sessenta
e seis anos de vida independente. As expectativas são inúmeras, várias,
desencontradas mesmo. Entre todas, ela pode ser considerada a primeira
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como expressão da totalidade do corpo social, visto que a participação
dos diversos setores da sociedade se fez efeüva, quer pela representação
política própria, quer pela ação direta dos grupos interessados. A extensão
da representação, com voz. e vez. a interesses os mais diversificados, assi·
nalou a formação da realidade normativa que doravante será o ponto de
apoio, a base primacial da ordenação política, social, cultural e, por que
não dizê-lo, espiritual da Nação. A base primacia!, mas não a única base e
por ser assim uma base que deverá ser irradiadora de forças e igualmente
receptora de forças para sua maior solidez. Então, importará que a partir
dela se construam instituições, se exercitem práticas e que por outro lado
instituições, práticas, reanimem, em perfeita interação, a Constituição
Disso é que poderá emergir uma realidade normativa operante, em torno
da qual e à luz da qual se desenvolva uma realidade social, política, eco­
nômica, mais promissora.

Não se pretendeu aqui faz.er apologia da Constituição enquanto texto
formal, o que seria um nonsense. Até porque os textos não têm vida deco­
rativa, não valem pela sua só enunciação: oriundos de várias necessidades,
eles visam a fins múltiplos e por isso são dinâmicos. Mas, porque são
assim dotados de vitalidade, deles se espera muito, talvez mais do que é
razoável esperar. Importa, pois, acreditar, como lembra certo autor invo·
cado por KONRAD HESSE, na "força normativa do normativo", já que
as energias coletivas se centralizaram tanto na fé da Constituição como a
Lei Suprema do nosso destino, do destino nacional, Se se conjugaram
tantas forças, se se operou uma autêntica sinergia cívica para que se
atingisse esse novo momento, para que se erigisse esse novo marco espiri­
tual da Nação, é preciso que não só celebremos a conquista, como também
que saibamos valorizá-la, porque resultado de muitos esforços. E s6 pode­
mos valorizá·la. fatendo dela, dos seus princípios, dos preceitos, uma
prática de vida. Prática de vida democrática em todos os níveis da reali·
dade social - da família ao Estado.

Tantas esperanças voltadas para essa entidade figurada sobrenatural,
digamos assim, podem induzir a que se está em frente de um poder místico
ou quase isso. e possíveL O nosso País está começando a realizar-se demo­
craticamente e precisa arrancar politicamente, como arrancou economica­
mente, posto em {arma demasiado iníqua, rumo a novas estruturas que
sejam capazes de abrigar o conteúdo de afpirações, interesses, necessidades
da sociedade brasileira deste final de século. Talvez por isso, individual
instituições, práticas reanimem, em perfeita interação, a Constituição.
Nela é que as ~ossibmdades dos que não se podem irrogar títulos pata
gozar os bens da vida têm lugar para fazerem-se realidades, ou para
começarem a fazer-se realidades: a Con:;tituição como o poder democrá·
tico de realizar esperanças.
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A vocacão do Estado unitário•
no Brasil

ORLA:\DO SOARES
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des do regime federativo brasileiro. 6. Conclusão.

1. Introdução

Considera-se estrutura político-administrativa do Estado, ou organização
nacional, aquilo que corrcsponde aos principias e linhas mestras, traçados
pela respectiva Constituição, no que diz respeito à forma daquele - ou
seja, Estado simples, composto, federação, confederação -, aos seus podere;;
políticos instituídos, como órgãos da soberania nadonal (Legislativo, Exe­
cutivo e fudiciário), com a definição de suas competências, e à sua divisão
territorial, em subunidades (Províncias, Estados-Membros, Municípios, Con­
dados, Departamentos e outras). conforme o caso.

O presente artigo, pelos seus próprios limites, contidos no título, tratn
apenas do Estado simples ou unitário, nos termos que seguem.

2. Conceito de Estado simples ou unitário

Estado simples ou unitário é aquele que se caracteriza pela unidade
completa. ou seja, de um poder único e centralizado, ao qual se subordinam
as Províncias, Departamentos, Municípios e outras circunscrições adminis­
trativas, desprovidas de maior autonomia.. como, por exemplo, o Brasil
imperial, e, atualmente, a França, Itália, Bélgica, Portugal, Holanda, Chile.
Bolívia. Peru, Equador e outros.

Como salienta PINTO FERREJRA, unitarismo e federalismo são as
modalidades básicas da organização territorial do Estado, como tipos ideais
e tendências fundamentais da comunidade política; entre esses dois modelos
extremos, escalonam-se todos os tipos parciais de descentralização, como
sugerem GMELIN e KELSEN, sendo que este é incísivo ao afirmar que l,)

Estado centralizado é "aquele cuja ordem jurídica se compõe exclusivamente
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de normas que são válidas para todo ° território, ao contrário das nonnas
das comunidades descentralizadas, que não são válidas senão para uma
par~e do território nacional" <Princípios Gerais de Direito Constitucional
Moderno. tomo lI, pp. 729 a H\).

No Brasil, como se sabe. o Império foi unitário; RUI BARBOSA de­
tendia o ponto de vista, segundo o qual eu precoce o advento da República
no Pais, sendo favorável à monarquia federativa (Cartas de lnglaterrü.
p. 197).

3. As raízes histórícas e a vocação do Estado unitário no Brasil

Historicamente, a nossa formação e e'volução social, política, adminis­
trativa, econômica, religiosa etc., se desenvolveram e direcionaram no sen·
tido unitário, isto é, na concepção avessa a divisões e fracionamentos,
sentimento nacional esse que garantiu a integridade territorial de nosso
País, desde a época colonial, malgrado O período em que Ocorreu a ascensão
de Filipe 11 da Espanha ao trono português. como Filipe I. constituindo a
União Ibérica 0580-1640), período esse impropriamente chamado, por
alguns, como Domínio Espanhol.

Como se sabe, o reino português não foi incorporado à Espanha, antes
conservou completa autonomia administrativa; o rei o governava como
monarca de Portugal, conservando-lhe os simbolos e os órgãos próprios de
governo, e não alegava seus títulos espanh6is nos atos relativos aos negócios
portugueses, mas simplesmente a qualidade de rei de Portugal.

Quanto ao Brasil. do ponto de vista político-administrativo, desde os
primeiros anos da colonização vigoraram os princípios do unitarismo admi­
nistrativo, sob a direção da Coroa portuguesa, com a implantação do regime
das Capitanias Hereditárias. por D. loao IlI, a partir de 1534.

O sistema das Capitanias não malogrou, embora, individualmente,
algumas delas fossem mal sucedidas; por sua vez, a implantação do Governo­
Geral (1548) não acarretou a extinção daquelas, que perduraram até o
século XVIII, quando se tornaram incompatíveis com o processo de centra­
lização administrativa em marcha (HELIO ALCÂNTARA DE AVELLAR­
História Administrativa e Econômica do Brasil, pp. 69 e 70).

Em 1549, inicia·se a administração do primeiro Governador-Geral,
Tomé de Sousa, cuja nomeação ocorrera no ano anterior, com poderes polí­
tico-administrativos sobre toda a Colônia, e sede na Bahia.

No período compreendido entre 1563· t 578 bipartiu-se a competência
do Governador-Geral, sendo nomeado um para o Norte - Luís de Brito de
Almeida -, com sede na Bahia, e um para o Sul - Antônio de Salema -,
com sede no Rio de Janeiro. cuja administração teve início em 1574.
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Considcrou-st:, por':m, como inconveniente tal bipartição, retornando-se
ao regime de um úrico Governador-Geral, até o período ]608-]612, quandu
foram nomeados dois Governadores-Gerais, nos moldes do sistema anterior,
para logo depois retornarmos a um único.

Para o período] 640-164 J (após a Restauração portuguesa) foi nomeado
um Vice·Rei, Jorge de 1'vfascarenhas, m~rquês de Montalv50, passando-se
de imediato ao regime de Governador-Geral, até que, para o períodu
1663-1667, foi nomeado outro Vice-Rei, Vasco de Mascarenhas, conde de
Ohiclos, mantendo-se sempre a Bahia como sede administrativa, capital da
Colônia.

Os Governadores-Gerais atuaram até 1720, a partir de quando foram
definitivamente substituíd0s por Vice-Reis, com sede na Bahia. Em 176j.
o Rio de Janeiro passou a única capital da Colônia, para aqui se transferindo
o Vice-Rei, de maneira definitiva, até a chegada de D. João, em 1808
(FRANCISCO DE VARNHAGEN - História Geral do Brasil).

Fundamentalmente, a estrutura político-administrativa do Brasil-Colônia
estava alícerçada no governo central - a princípio, sob a chefia do Gover­
nador-GeraI, e mais tarde, do Vice-Rei, como vimos -, com a divisão
territorial em Capitanias e Municípios.

Nessa fase de nossa evolução histórica. desde os primeiros tempos,
desenvolveu-se o espírito municipalista, compondo-se a Câmara Municipal
de fidalgos, um ou dois juízes ordinários, dois ou mais vereadores, um pro­
curador e um juiz de fora, o qual a presidia; em suma, os representantes
das classes exploradoras da época, economicamente fortes e politicamente
dominantes, constituídas sobretudo de senhores de engenho e comercíantes.

As Câmaras Municipais constituíam o centro de gravitação política da
época colonial: perante elas tomavam posse os capitães-generais e governa­
dores; da mesma forma, os nossos grandes movimentos cívicos também se
originaram nessas Câmaras, como veremos adiante.

Durante o Império, essas Câmaras procuraram manter esse tradicional
prestígio, até que a República, ao criar o Estado-Membro, à imitação do
modelo federalista norte-americano, esrnagau a vocação nacional unitarista,
cujas origens se encontravam, aliás, na estrutura da Metrópole, ou seja, o
Reino de Portugal.

Nos diversos momentos de invasões estrangeiras (francesas c holande­
sas), despertaram-se os brios nacionais, na luta pela expulsão dos intrusos
e manutenção da integridade do solo comum, sempre em obediência no
governo central, na época colonial.

Em outras palavras, a Constituição elo Império (1824) havia estabele­
cido um regime politico-administrativo de rigorosa centralização. Os presi­
dentes das Províncias - então criadas, em substituição às antigas Capitanias

~-~._~~---~-
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- eram nomeados pelo lmperador. O Ato Adicional (1834) fez importantes
concessões. no sentido de atenuar o centralismo, transformando os antigos
Conselhos de Província, cujos atos dependiam da aprovação da Assembléia
Geral (órgão do Poder Legislativo centraD, em Assembléias Provinciais,
com poderes mais amplos.

Entretanto, com a ascensão dos conservadores ao poder (1837), I,)

movimento ccntro.lizador retomou a precedência. Sob a inspiração do Vis­
conde de Uruguai, teórico e legislador do unitarismo, o poder central passou
a nomear também os vice-presidentes das Províncias, faculdade essa que
antes competia às Assembléias locais.

Por sua vez. a criação da Policia (1841), igualmente centralizada,
completou o dispositivo legal unificador. na administração imperial.

A reação contra o unitarismo, que foi também chamado imperialismo,
teve novo alento com a campanha de TAVARES BASTOS, através de seu
livro A Província (1870), no mesmo ano em que o Manifesto Republicano,
redigido por QUlNTlNO BOCAIúVA e SALDANHA MARINHO, conside­
rava o sistema federativo como essencial à mudança do regime. Em 1885,
Joaquim Nabuco apresentou na Câmara dos Deputados o seu projeto federa­
lista, única forma, no seu entender, de salvar a monarquia constitucional,
contra a onda repubtkana, que se avolumava, com as leis de emancipação
do elemento servil.

Em 1889, no último Congresso do Partido Liberal, Rui Barbosa defen­
deu as mesmas idéias. apoiado por José Antônio Saraiva; sem conseguir,
no entanto, sensibilizar a maioria, fiel à orientação do Visconde de Ouro
Preto, rigidamente conservador.

Com a vitória da República, o Decreto 0.° 1 do Governo Provisório
declarou o regime federativo instaurado no País. O sístema foi. afinal,
consagrado peja Constituição de 1891, embora a sua prática tenha sido
completamente desvirtuada, em conseqüência do que se denominou "esta·
dualismo", ou seja, a hegemonia dos Estados-Membros mais desenvolvidos
e economicamente mais fortes, sobre os menores, menos influentes, sem
expressão no cenário da União, ao derredor da qual predominaram os
interesses daqueles, exprimindo a vontade das oligarquias locais, represen·
tadas pelos respectivos governadores.

Acontece que. por tudo o que acima se expôs. constata-se agora, ao
longo de cerca de cem anos do federalismo brasileiro, que O mesmo é uma
forma de Estado inadequada, postiça. artificial. avessa às nossas tradições
e vocação, em suma, uma criação cerebrina, que se revelou impraticável,
malgrado a eterna preocupação dos constituintes, no sentido de vedar qual·
quer iniciativa, com o propósito de abolir a Federa,ão {art. 41, 11, § 1.0,
da Constituição Federal de 1969).
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Ademais, cumpre lembrar que o Estado unitário dispõe hoje de ins­
trumentos e mecanismos - sobretudo através do Regionalismo -, que na
prática reduzem as distâncias institucionais, em relação ao Estado federalista,
citando-se como exemplos as medidas postas em execução na França. Itália,
Portugal. Espanha, e outros Estados unitários (JOSE ALFREDO DE OLI­
VEIRA BARACHO - Teoria Gera! do Federalismo, pp. 269 e 55.).

Quanto ao Brasit adotamos diversas medidas de natureza regionalista,
sobretudo após o advento do Estado Novo (1937), com a sua estrutura
altamente centralizaDa, gerando o aparecimento de entidades e organismos
regionais específicos, estruturados em <Jutarquias, tais como SUDAM,
DNOCS, SUVALE, SUDESUL, SUDECO, e outros, além dos que se cons­
tituíram ao longo dos anos, até o presente.

Em suma, o federalismo revelou-se adequado e vi~vel nos EUA, devido
sobretudo à formação histórico-administrativa das antigas colônias norte­
americanas, cada qual com características peculiares, tanto que, inicialmente,
na época da Independência, elas constituíram uma Confederação, que depois
evoluiu para a Federação.

Em outras palavras, as nossas tradições históricas e vocação político­
administrativa apontam a direção do Estado unitário, com a ênfase ao
desenvolvimento municipalista, baseado sobretudo na reforma tributária, de
molde a garantir recursos econômico-financeiros, capazes de assegurar efeti­
vas condições de sobrevivência a essas unidades políticas nacionais, atual­
mente sufocadas pelo esdrúxulo modelo do "federalismo centralízador"
brasileiro, que concentra nas mãos da União o poder de arrecadação dos
impostos, como forma de lograr a subserviência política, quer dos Estados·
Membros da Federação, quer dos Municípios.

Por outro lado, no que toca à elaboração legislativa, são manifestas
as tendências brasileiras no sentido do unitarismo, quer em matéria de
normas jurídicas substantivas, quer processuais, adotadas ao longo dos
séculos, desde a época das Ordenações, passando pelo regime imperial, c,
depois, pela República, com raras exceções, como no caso do período da
chamada República Velha, verificando-se em seguida, a adoção de Códigos
de âmbito nacional, com boa recepção. sendo que ú Código Comercial
perdura desde o Império, enquanto o Código Civil data de 1917, contexto
esse decorrente da competência legislativa da União.

Ora, esse conjunto de fatores configura, na prática, a natureza unitária
do Estado brasileiro, segundo o rigor terminológico e científico, ainda que
se considerem as modernas tendências e variantes do Estado federal, como
salientamos acima.

De resto, o Estado unitário pode adotar mecanismos de descentralização
político--administrativa, quer conferindo competências específicas aos Muni­
cípios, quer desenvolvendo o Regíonalismo, como já assinalamos.
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Em síntese, a chave para a solução da problemática político.-administra­
tiva brasileira se encontra na compreensão e aplicação prática do Munici­
palismo, segundo os princípios da Ciência Política, tendo em vista a nossa
formação históríco-político-cconômica, cujos principais aspectos já ressal­
tamos.

Cumpre, em seguida, destacar a noção de Municipalismo, pata melhor
entendimento do tema em foco.

4. A organização dos Municípios e (] sua autonomia; hist6ríco

Do ponto de vista histórico, o Município, ou Comuna, antes de ser
uma instituição político-jurídica, o é social, e mesmo natural, porque se
origina do agrupamento de várias famílias, como lembra PAULINO JAC­
QUES.

A Grécia e Roma antigas praticamente desconheceram a organização
municipal. Somente por volta do ano 80 a.C, com a reforma de SILA, é
que surgiu a instituição municipalista em Roma.

Com a invasão do Império Romano do Ocidente, pelos bárbaros. a
partir de 476 a.C., esfacelaram·se as instituições romanas municipais.
Durante a Idade Média (476-1453), o que restou dos Municípios foi sendo
absorvido pelos fcudos, ou seja, as regiões que tinham como sede os castelos
dos barões feudais - os suseranos -, aos quais estavam subordinados os
vassalos.

A partir do século XI começou a ressurgir o espírito municipaJista, n
par do incipiente desenvolvimento capitalista, com a expansão das grandes
companhias comerciais e industriais, com raio de ação internacional. como
lembramos alhures ("As origens históricas das multinacíonais e o Direito
Internacional Econômico" in Revista Forense, 286/498, 1984).

Modernamente, entende-se como Municipalismo o movimento que visa
à ampliação da autonomia municipal, através do fortalecimento do poder
político da comuna c revitalização de sua vida financeira.

Esses princípios são defendidos. sobretudo, por aqueles especialistas.
que atentam para a formação histórico-políticD-econõmica dos Estados, de
nat\ireZ3 unitária, cuja vocação, por com.eg\iinte, esteve sempre centrada
no de",envolvimento do Município.

No caso do Brasil, por exemplo. como vimos, desde a época colonial,
predominou a tendência unitarista, em sua formação s6cio-político-econÔo­
mica, como projeção das instituições eXistentes na Metrópole portuguesa.

Em conseqüência, desde os primeiros tempos do Governo.-Geral (1549),
desenvolveu-se aqui o espírito municipalista. constituindo essas unidades
administrativas palco de importantes acontecimentos: perante as Câmaras
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Municipais tomavam posse os capitães-generais c governadores; nossos
grandes movimentos cívicos se originaram nessas Câmaras, como o primeiro
grito da República, em Olínda, em 1710; o Fico, em 9-1-1822, nas Câmaras
do Rio de Janeiro, São Paulo e Vila Rica. c outros, como lembra PAULlNO
fACQUES (Curso de Díreito CVllslitucíonal, pp. 198 e 55.).

Por conseguinte, tradicionalmente, o Município desfruta de uma posição
singular na organização administrativa brasileira, passando por diversas
transformações, sendo que os arts. 167 a 169 da Constituição imperial já
previam a elctividaclc das Câmaras Municipais, o que não impediu retroces­
sos políticos, a partir de 1835, quando foi votada a lei, tornando de nomea­
ção os cargos de prefeitos, prática essa adotada em Pernambuco, em 1836,
Alagoas, em 1838, e outros casos (THEMfSTOCLES BRANDÃO CAVAL­
CANTI - A Constituição Federal Comentada, voI. I, p. 345).

Sob a égide da Constituição de 1824 as Câmaras Municipais caíram
em inteira dependência dos Conselhos Gerais das Províncias, ao que se
chamou de "regime de tutela" (arts. 167 a 169).

A primeira Constituição republicana (1891), usando de expressões
vagas, atribuiu aos Estados-Membros liberdade para fixar o conceito de
autonomia das Comunas, silenciando sobre as rendas municipais, o que
concorreu para tornar mais fraca c precária a base econômica da autonomia
local. Hasta dizer que, enquanto a União arrecadava 63% do total dos
impostos, os Estados-Membros percebiam 28% e os Municípios apenas
9SÓ, situação essa que muito se assemelha à atua!.

A Emenda Constitucional de 1926 tentou, de maneira tímida, assegu­
rar a autonomia municipal, prevendo, para tanto, tão-somente, a hipótese
de intervenção federal (art. 6.°, lI, /).

A Constituição de 1934 introduziu as seguintes inovações, em matéria
de organízação municipal: definiu os assuntos de "seu peculíar interesse"
(art. 13. seus incisos e parágrafos), especificando os impostos de sua
competência privada e admitindo certo controle sobre a sua administração,
passando a autonomia municipal a figurar como princípio imposto às
unidades federadas.

A Carta Política de 1937, além de reduzir as receitas locais, nem
sequer mencionou a autonomia municipal entre os princípios constitucionaís
da União.

Sob a Constituição de 1946, restabeleceram-se algumas conquistas
municipalistas, assegurando-se a administração própria, a e1etividade do
prefeito e vereadores, a fixação de tributos de alçada privativa dos Muni­
cípios, assim como o dever de transferir para esteS parte das receitas
arrecadadas pela União e pelo Estado-Membro (REINALDO ANDRADE
LIMA ROCHA).

O regime militar, implantado pós-1964 no Brasil, adotando o "modelo
econômico" ditado pelos interesses das lransn:lcionais ou multinacionais

--_._----~~-~~~-----~
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(que começaram a dominar por completo os principais segmentos de nossa
economia), desfechou um golpe mortal na autonomia dos Municípios, pas­
sando, por exemplo, as capitais dos Estados-Membros e outras unidades
municipais, consideradas áreas de segurança nacional, a serem privadas do
direito de eleição direta dos respectivos prefeitos. sendo que, em ambos
os casos. eram eles nomeados pelos governadores do Estado-Membro, em
conchavos com o governo da União. sob uma quimérica aprovação das
Assembléias Legislativas (art 15, § 1.0, a e b, da Constítuiçáo Federal
emendada em 1969).

5. Características e fragilidades do regime federativo brasileiro

Os constituintes brasileiros de 1891 pensavam que o maior problema
político nacional consistia no encontro de uma solução administrativa des­
centralizadora. capaz de assegurar a sonhada autonomia para as antigas
Províncias, da época do Império, que viviam sufocadas sob o poder central.
Essa solução. segundo aqueles constituintes, consistia na adoção do regime
federativo. de acordo com o modelo constitucional norte-americano.

Rui Barbosa, por exemplo. desde o Império. era favorável ao regime
federativo, quer sob a Monarquia. quer sob a República.

Em outras palavras, aqueles nossos constituintes não consideraram que
o Estado unitário era a vocação natural de nossa evolução político-admi­
nistrativa, fundada na tradição municipalista, cujo aprimoramento cumpria
desenvolver. em lugar de se deixarem fascinar pelo modelo político esta·
dunidense.

Assim, optou-se pelo regime federativo, bem sucedido nos Estados
Unidos da América. em virtude das tradições e características peculiares,
típicas da organização e estrutura das antigas colônias inglesas, cujos prin­
cipais aspectos ressaltaremos adiante.

Estabelecendo um cotejo entre a Federação norte-americana e a brasi­
leira, assim se manifestou Rui: "Nós, ao revés, que passamos da centrali­
zação imperial a um regime de federação ultra-americana, isto é, que
passamos da negação quase absoluta da autonomia ao gozo da autonomia
quase absoluta, nós vociferamos ainda contra a avareza das concessões do
projeto que. oferecendo-nos uma descentralização mais ampla do que a
dos Estados Unidos ( ... ). Queríamos urna federação sem plágio, uma
federação absolutamente original, nunca experimentada, virgem como um
sonho de poeta, impecável como uma solução matemática, fechada ao ar
livre da realidade ( ... )" (Apud RUBEM NOGUEIRA - O Advogado
Rui Barbosa, p. 295).

Tradicionalmente, desde o advento de nossa primeira Constituição
republicana (1891), adotamos a estrutura federalista tripartida do Estado,
ou seja. o federalismo em três graus: União, Estado-Membro e Município,
aquinhoando este com a autonomia, no que conceme ao seu "peculiar
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interesse" (art. 68 daquela Carta Política), princípio esse reproduzido nas
Constituições subseqüentes, salvo na de 1937.

Acontece que, no decorrer dos anos, a existência republicana foi atro­
pelada pelas intervenções militares. ensejando o advento de estados de sítio,
regimes de exceção e ditaduras, estas mais ou menos disfarçadas - sobre­
tudo a partir de 1930 -, práticas eSSas que impediram a plena realização
da autonomia municipaL aspecto nevrálgico da organização nacional, segun­
do nossas tradições históricas. políticas e econômicas, como vimos.

O fato é que o regime federativo não produziu aqui os desejados
resultados. evidencíando, por outro lado, que a chave para a solução da
problemática político-administrativa brasileira se encontra na descentrali­
zação, partindo-se do desenvolvimento da autonomia municipal, orientação
essa, entretanto, que enfrentou duras resistências por parte das oligarquias
estaduais, que se encontravam e encontram mais bem servidas, com a
chamada "política dos governadores", baseada em conchavos das oligarquias.

A implantação do Estado Novo no Brasil, em 1937, como reflexo da
expansão do nazi·fascismo, no âmbito dos países capitalistas, permite hoje
avaliar certos aspectos daquela estrutura estatal, altamente centralizada
- malgrado proclamar-se Estado Federal -, que gerou o aparecimento de
diferentes entidades e organismos regionais específicos. estruturados em
autarquias, como vimos acima, permitindo com isso a raclonaIízação do
desenvolvimento regional.

Por sua vez, o art. 157. § 10, da Constituição Federal de 1967, previu
o estabelecimento de Regiões Metropolitanas, constituídas por Municípios
que, independentemente de sua vinculação administrativa, integrassem a
mesma comunidade sócio-econômica, visando à realização de serviços de
interesse comum, princípio esse reproduzido. em linhas gerais, pelo art. 164
da Constituição emendada em 1969, o que representa uma das facetas
do chamado federalismo cooperativo, manifestação do íntervencionismo
econômico, exercido pela União. do que constituí exemplo a Lei Comple­
mentar n.O 20, de 1.°-7-1974, que dispôs sobre a criação de Estados e
Territórios, criando ainda a Região Metropolitana do Rio de Janeiro
(TOSHlü MUKAY -- O Regime /urídico Municipal e as RegiOes Metro­
politanas, pp. 81 e ss.).

Em suma, tais fatos servem para demonstrar que o unitarismo dispõe
de meios e instrumentos adequados, para promover o desenvolvimento
planejado, servindo-se, para tanto, dos princípios do regionalismo.

Em outras palavras, a adoção do federalismo republicano no Brasil,
com a criação do Estado-Membro, com urna pretensa autonomia, servindo
de organismo intermediário entre a União e o Munkipio, foi uma obra
artíficial. esdrúxula, estranha às nossas tradições, dai o seu fracasso.

Comparativamente, em relação aos Estados Unidos da América, ocor­
reram ali vários fatores, que orientaram e consubstanciaram as bases do
federalismo. possibilitando a sua viabilidade, tais como a adoção do sistema
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iurídico, inspirado no commo/! law inglês, ou lei comum, tradicional. fun­
dada em usos. costumes e princípios deCinidos e interpretados pela juris­
prudência dos tribunais. o que constitui a "legislação judiciária", segundo
o brocardo Judge made !aw, ensejando que a jurisprudência da Suprema
Corte assuma a posição de censora politka da legislação ordinária, em par­
ticular a dos Estados-Membros, numa interpretação constitucional dinâmica.

Ao contrário, no Brasil, seguimos ° sistema de direito ocidental euro­
peu, ou do grupo francês. de base romana. que evoluiu no sentido da
nítida divisão das funções dos poderes políticos do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciário), segundo a célebre teoria de MONTESQUIEU.

Por outro lado, a Constituição norte-americana é sintética, ao contrário
das Cartas Políticas modernas, que são analíticas, como a do Brasil, impos­
sibilitando maior adaptabilidade a condições supervenientes.

Ademais, a União norte-americana dispõe de limitada competência
legislativa, em virtude da própria natureza do federalismo ali existente,
que reserva aos Estados-Membros o privilégio da elaboração legislativa.
da fonna mais ampla, em matéria~ fundamentais (ANTONIO ROBERTO
SAMPAIO DORIA - Direito Constitucional Tríbutário c "Due Process
0/ Law", p. 8),

Nessa mesma linha de raciocínio, ao estabelecer um paralelo entre a
evolução do direito do trabalho, nos EUA e no Brasíl, salienta MOZART
VICTOR RUSSOMANO que as "antigas colônias inglesas que se foram
tornando independentes aglutinaram-se c, pelo caminho da confederação,
chegaram à forma federativa atual dos Estados Unidos da América. Assim.
a formação nacional dos Estados Unidos obedeceu a um critério de cres­
cente estreítamenlo das autonomias locais. oU seja, a um processo de
centralização progressiva do Poder, isto é, do poder em geral: do poder
político, do poder administrativo e, em conseqüência, do poder de legislar".

E prossegue: "No Brasil, o processo histórico foi, exatamente, o inver­
so. A velha colônia portuguesa tornou-se independente c, sob a coroa e o
manto do [mperador, transformou-se em um Império unitário, que, apenas
após a Proclamação da República, entrou em processo de descentralização,
para adquirir a forma federativa ( ... )." (Temas Polêmicos de Direito
do Trabalho, p. 36).

Daí resultou que: "O direito do trabalho nos Estados Unidos é fruto
quase exclusivo da negociação intersindícal, através das convenções cole­
tivas. h'.>o significa dizer que, no Brasil, o direito do trabalho vem de cima
para baixo, das leis e dos códigos elaborados pelo Estado para os jatos
cri.ados pela vida."

Conclui, afinal: "Os países de legislação codificada, como é o caso
do Brasil e das nações latino-americanas, lêm suas raízes, sobretudo, no
direíto romano e, por via dele. no direito germânico, ou seja, no direito
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escrito, que nasce da atividade do Estado e que dcriv<J uo:> princípios teérJ­
cos adotados pelo legislador, h luz da doutrina.

O hcmisférío dos países do sistema do cummoll [uw rcúne as nações
anglo-saxônicas, em que ü direito é. sobretudo, criação consuetudinária c,
muito particularmente, "aquilo que o juiz diz que de é" (ob. eit.,
pp. 37 e 38).

A propósito, alguns autores, apressadamente. sustentam que o direito
do trabalho no Brasil é eminentemente paternalista, espécíe de dádiva do
poder estatal, em lugar de fruto das reivindicações operárias, o que cons­
titui evidente equívoco. Quem acompanha a evolução sindical bra­
sileira sabe que as conquistas sindicais aqui ocorreram em função das
lutas dos trabalhadores, ou seja, foram alcançadas sob a forma legislativa.
como decorrência do sístema úe direito, que seguimos tradicionalmente,
isto é, escrito, codificado.

Em abono de todo esse raciocínio aqui desenvolvido, acerca da evolu­
ção de nossas instituições jurídico-políticas, cumpre ressaltar que Rui Bar­
bosa tinha plena consciência de tais circunstâncias, como o demonstrou,
em discurso pronunciado em 16 de dezembro de 1890, no Plenário da
Assembléia Constituinte (Apuc1 RUBEM NOGUEIRA - O Advogado Rtli
Barbosa, pp. 294 e 55.).

Todavia, há mais de um século o federalismo norte-ameríc3110 vem
passando por profundas transformações e adaptações às novas circunstân­
cias surgidas, sobretudo em conseqüência das duas conflagrações mundiais,
como observa PAUL M. BATOR, professor na Faculdade de Direito da
Universidade de Harvard.

Segundo o depoimento do referida professor, vem ocorrendo um ímpe­
to centralizador nos EUA, como resultado de três forças principais; o
processo de industria[ízação, a criação da enorme economia nacional e o
Estado-Administrador, com os seus serviços sociais, criados para fazer face
às conseqüências da industrialização,

Por outro lado, o movimento em prol dos direitos civis também teve
um impacto muito importante na vida social e moral estadunidense (Sim­
p6sio sobre a Experiência Constitucional Norte-Americana, realizado no
Rio de Janeiro, em 1985, sob o co-patrocínio da American Bar Association
e do Instituto dos Advogados Brasileiros, pp. 12 c 43).

6 _ Conclusão

Pelo exposto, podemos concluir que a vocação natural, de ordem
sócio-político-econômica, da forma de Estado brasileiro ê, historicamente,
unitarista.

A ímplantação do federalismo entre nós decorreu de um mito, ou
seja, o fascínio emocional exercido pelo modelo político adotado pelos
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Estados Unidos da América, modelo~ que seguiu, aliás, a própria voca­
ção histórica daquele país, como vimos, vocação essa caracterizada pela
autonomia existente nas antigas colônias inglesas, depois transfonnadas
em Estados·Membros da Federação norte-americana, por isso, essa fonna
de Estado ali se viabilizou, razoavelmente.

No Brasíl, entretanto, sempre estiveram profundamente enraizadas as
tradições unitaristas, herdadas desde as primeiras décadas de nossa colo­
nização, cujas instituições político-jurídica-econômicas se regiam pelas tra­
dições da Metrópole portuguesa.

A maior prova da sobrevivência, 1atente e atual, de nossa vocação
unitarista tem sido demonstrada pelos nossos próprios constituintes que.
contraditoriamente, vêm elaborando sucessivas Cartas Políticas, proclaman­
do a forma federativa do Estado, mas atribuindo à Uniáo uma extensa
gama de competência legislativa, altamente centralizadora, capaz de causar
inveja a qualquer Estado unitário.

Pior de tudo, foí a intransigência desses constituintes brasileiros, ao
criar uma barreira constitucional intransponível, ao impedir. sequer, o enca­
minhamento de qualquer projeto de reforma da Constituição. tendente a
substituir o esdrúxulo federalismo aqui implantado, irremovível, em face
do disposto no art. 47, § 1.0, da Comtituição vigente.

Na verdade, por trás de tudo isso, está patente a influência do cha­
mado complexo político-econômica-militar, que se congrega, acirradamente,
em tomo da manutenção do reduto federativo do Estlldo-Membro, como
estratégia, porque isso é conveniente, dado que propicia a chamada "polí­
tica dos governadores". capaz de assegurar os conchavos entre as oligar­
quias estaduais, mantendo ° poder e as decisões em poucas mãos, como
melhor fonna de perpetuar o regime de exploração econômica, dominação
política e repressão generalizada do povo, em seus arroubos e veleidades
democratizantes.

Com efeito, o Estado unitário, em seus desdobramentos democráticos.
na combinação com o regionalismo, induz ao desenvolvimento do muni­
cipalismo, possibilitando o acesso das amplas camadas populares ao poder
do Estado, através da participação daquelas, nas múltiplas instituições
comunitárias - haja vista que ° Brasil possui cerca de 4.5 mil Municí·
pios -, cuja estrutura administrativa é bem menos elitista do que a dos
Estadas-Membros, a começar pelo número restrito destes.

Em suma. nessa fase de elaboração constitucional, é preciso que a
consciência jurídica progressista do País manifeste aos constituintes a incon­
veniência de reproduzir, mecanicamente, no texto da futura Constituição,
aquele obscurantista e espúrio dispositivo, já referido, que veda. mapela­
velmente, a possibilidade de oferecimento de qualquer projeto, no sentido
de substituir a organízação federativa em nosso País.
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Da arbitragem e seu conceito
categorial

]. Cm':TI.U.A N:';[(jf{
Professor titular único de Direito Adminis­
trativo da Faculdade de Direito da Univer­

sidade de São Paulo

SUMARIO

1. Introdução. 2. Hist6rico. 3. Funriamento mo­
derno rio instituto. ". Arbitragem internaciona( de direito
privado. 5. Arbitragem internacional de direito vúblico.
6. A figura do "árbitro". 7. Conclusão: elementos illte­
grantes da definição.

1. Introdução

TITO CARNACINI, professor titular de Direito Processual Civil, na
Universidade de Bolonha, autor da Monografia Arbitrato Ri(uale, que se
encontra no Novissimo Digesto [tariano, publicado pela UTET (Unione Tipo­
grafico-Editrice Torinese, 1958), traduzida para o castelhano por Santiago
Sentís Mdendo (Buenos Aires, 1961, Ediciones Jurídicas Europa-América),
inicia seu trabalho, salientando: U A leitura de recente sentença, prolatada
pelas Seções Reunidas da Corte de Cassação, em 9 de maio de 1956, sob
a presidência do jurista Brunelli (cf. Foro Italiano, 1956, voJ. I, pp. 847 e
seguintes), verdadeiramente notável pelo profundo exame dos problemas
então tratados e pelo esforço para resolvê-los de maneira orgânica, levou
um de nossos mais consagrados especialistas em processo a meditar sobre
a superficialidade dos conhecimentos correntes, relativos ao tema da arbi·
tragem e a afirmar que se trata de matéria, na qual tudo está ainda por
fazer·se" (cf. TITO CARNAC1Nl, Novissimo Digesto Italiano, sub voce
"Arbitrato Rituale" e a tradução espanhola, citada, Arbitraie, p. 11).
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Poderíamos dizer que, três décadas depois, em 1987, o instituto da
Arbitragem, em nosso País, ainda ensaia os primeiros passos, se bem que
a literatura estrangeira a respeito ofereça excelente material de trabalho
para pesquisas e colocações jurídicas, neste relevante capítulo do direilO
internacional.

Pretendendo contribuir, na construção pátria, indaga,.ndo a respeito
da definição da Arbitragem, empreendemas prolongada busca bibliográfica,
a fim de atingir o passo inicial, neste complexo campo da ciência jurídica,
principiando por tentar a definição do instituto, quer no campo do direito
internacional privado, quer no âmbito do direito internacional público,
para, como conclusão, chegar a uma definição in gel1ere, não comprometi·
da (;om nenhum dos dois campos, mas que sirva para ambos.

Lato se11SU, em defini~ão categorial, que pretende abranger todas as
espécies, definimos a arbitragem, ainda não comprometida com nenhum
ramo da ciência jurídica, como "o sistema especial de julgamento, com
procedimento, técnica e princípios informativos especiais e com força exe·
cutória reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraído, mediante
o qual, duas ou mais pessoas físicas, ou jurídicas, de direito privado ou
de direito público, em confHto de interesses, escolhem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, o árbitro, a quem confiam o papel
de resolver·lhes a pendência, anuindo os litigantes em aceitar a decisão
proferida".

2. Histórico

Para que bem se c.ompreenda o instituto da arbítragem, indispensável
é assinalar-lhe alguns dos pressupostos, a começar por breve apanhado de
sua evolução, no tempo.

Na mitologia grega, vamos encontrar o lendárío Páris, filho de Príamo
e Hécuba, no monte Ida, funcionando como árbitro entre Atena, Hera e
Afrodite. que disputavam a maçã de ouro, destinada pelos deuses à mais
bela, pleito decidido a favor de Afrodite, que subornou o árbitro. prome­
tendo-lhe, em troca, o amor de Helena, raptada, depois, por esse juiz.
o que deu, como resultado. li guerra de Tróia.

Outros exemplos encontram-se. ainda, na Grécia, como se vê. nos
poemas de Homero e, em especial, na Ilíada, Canto XIU, n. 486 (citação
de ANGHELOS C. FOUSTOUCOS, no livro L'Arbitrage Interne et lnter~

national en Droít Priv€ HeUénique. 1976. p. 3. nota 1, mas que não coinci­
de com o original de Homero), onde o juiz-árbitro se denomina "Istor'" o
que sabe. o sábio. Cita-se também o julgamento da Lei de Gortina (do
L. GERNET, DroU et Société dons lo. Grece Ancienne, Paris, 1964, pp. 108
alIO).
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o arbitramento, como acima se definiu, de modo categorial, em tese,
aparece em toda a Grécia clássica, onde representa, em relação à justiça
do direito comum, concepção diferente, mais antíga, e, no entanto, mais
rápida, mais brilhante, "plus nuancéc" (cf. U. E. PAOLI, no verbete
DIETETI, ínserto no Novissimo Digesto Italiano, vaI. V, 1960, pp. 604·605,
citado por ANGHELOS C. FOUSTOUCOS, L'Arbitrage ... , cit., p. 3,
nota 5).

Nas diferentes Cidades-Estados, ou "polis", aparece a figura do árbitro,
como no direito Mico, em que esse julgador, contrastando com o juiz esta­
tal, que se prende às regras jurídicas processuais, decíde o litígio de modo
breve, com o "sim" ou o "não", adotando, na íntegra, a colocação de um
dos contendores, dizendo-se, na época, que o árbitro tinha a possibilidade
ou faculdade de julgar, conforme a eqüidade, a "epieiquia", aO passo que
o juiz julgava conforme a lei.

ARISTÓTELES, na Retórica ([, 13, 1374 b, 420). ressalta também
que o árbitro visa à eqüidade, enquanto que o jujz visa à lei, motivo por
que se criou o árbitro, para que se pudesse invocar a eqüidade.

Regra geral, em Atenas e nas demais Repúblicas helênicas, as funções
do árbitro se repartiam por duas fases, a fase da tentativa de conciliação,
em que o julgador procurava resolver o litígio, e a fase puramente arbitral,
em que a sentença era proclamada (cf. ANGHELOS C. FOUSTOUCOS,
L'Arbitrage . .. , cit., p. 4).

Se a prova apresentada por uma das partes era decisiva, incontestável,
o árbitro pura e simplesmente acolhia e dava o veredicto, confirmando o
que tinha sido demonstrado. Em caso contrário, a decisão refletia a convic·
ção pessoal do julgador, que sacramentav8 a sentença por meio do jura­
mento.

DEMOSTENES, no Discurso contra Medius, faz referência ao insti­
tuto que estamos expondo: "se as partes têm divergência, concernente a
suas obrigações privadas, e desejam escolher árbitro, é lícito que designem
quem entenderem, mas quando escolherem o árbitro, de comum acordo, é
de rigor que se atenham rigidamente ao que ele decidiu, não apelando da
sentença a outro tribunal, pois a decisão deve ser definitiva. suprema"
(cf. CHARLES CARABIBER, L'AráUrage Internationa! de Droit Privé,
1960. p. 5).

Entre OS antigos hebreus, os litígios de direito privado eram todos
resolvidos pela arbitragem, havendo mesmo um co~egiado, 8 Beth-Din.
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formada de três árbitros, "doutores da lei", dotados de competência, em
todos os assuntos (cf. COHEN, Commercial Arbitration and lhe Law).

Em Roma, a arbitragem surge com a extensão dos poderes do JUIZ

e a "justitia bonae fidei". O "receptum compromissum" e a "exceptio
conventi" do direito pretoriano, ~ontraposto ao jus civile, adaptam a "litis
contestatio" às necessidades desta forma de solução dos litigios. Desse
modo, no início da civilízação, de onde recolhemos a dupla herança, enCOn­
tramos a implantação da arbitragem (cf. CHARLES CARABlBER, L'Arbi­
trage . ... ciL, p. 6).

Para a concretização do pacto celebrado, o pretor outorgava às partes
o emprego da "acho bonae fidei": arbiter 111 causis borzae lidei. Sem ficar
preso às fórmulas, o árbitro julga. conforme o que lhe pareça mais de
acordo. adstrito à fórmula estabelecida, ao direito rígido, ao jus civile.
CrCERO, no Discurso em defesa de Roscio, ou Oratia pro Roscio Comoedo,
procura traçar paralelo entre drbitro e o juiz dizendo: "Uma coisa é o
julgamento, outra a arbitrngem. Comparece-se ao julgamento para ganhar
ou perder todo ° processo. Tomam-se 2.rbitros com a intenção de náo
perder tudo e de não obter tudo".

S'tNECA, o filósofo, no De Bene/ieiís, IH, 7, escreve: "Quando ti

causa é boa, prefere-se o magistrado ao árbitro, porque o primeiro é preso
à fórmula c encerrado em limites que não pode ultrapassar, ao passo que
o segundo é livre e sem limites".

Não existe apelação para as sentenças arbitrais. Na compilação de
Justiniano. os princípios clássicos são alterados. Justiniano atribuiu valor
intrínseco à sentença arbitral, quando as partes se comprometem por jura­
mento, conformando-se ao que for decidido, ao mesmo tempo que o árbi­
tro promete, sob juramento, também, desempenhar o mandato que lhe foi
outorgado. A parte. tendo tido ganho de causa, podia depois ajuizar ação
real útil ("condictio cx ]ege ou aelio in faetum"), a fim de obter a interven­
ção do magistrado para executar a sentença. procedimento que se asseme­
lha de certo modo à ordem do exequatur do direito francês moderno, talvez
se filiando este ao que se fazia em Rom~I, na época justinianéia, mas Justi­
niana não conservou o sistema porque as partes cometiam perjúrio, fre­
qüentemente, para anular o efeito da sentença arbitral, decidindo que O

magistrado só deveria intervir para fazer executar a sentença, quando a
convenção fosse acompanhada de sanção (cf. MARGUERITE LANDRAU,
L'Arbitrage dans /e Droit Anglais et français Comparés, 1932, pp. 11·12).

O Apóstolo São Paulo, na Epístola aos Coríntios, Capítulo l, versículo
6, assinala dois traços típicos, que devem estar presentes no juízo arbitral:
a) a livre escolha feita pelas partes; b) o tipo de árbitro, que deve ser da
mesma fé (religião, classe, casta) ou que adote os mesmos princípios dos
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litigantes. Assim, que infiéis ou pagãos íuIguem seus pares, cristãos, que
homens de fé julguem os fiéis. Um santo nunca deverá julgar o infiel, nem
o infiel deverá julgar o fiel (cf. MARGUERITE LANDRAU, L'Arbítra­
ge ... , cit., p. 21, e CHARLES CARABlBER, L'Arbi/rage ... , cit., p. 6).

"As partes, na arbitragem, são, de qualquer modo, julgadas por seus
pares. E ainda, o que é mais, as partes devem escolher seus juízes, e basta
isto para que a sentença lhes pareça mais justa. Esta livre escolha do
julgador pode ser consíderada como importante prerrogativa, pois os que
são ligados a uma fé ou a princípios gostam de ser julgados por homens
que perseguem o mesmo ideal" (cf. MARGUERITE LANDRAU, L'Arbí­
trage.", ciL, p. 21).

o que importa é que as partes tenham tido a vontade e a conVlcçao
de dar 80 árbitro escolhido poder jurisdicional (cL JEAN ROBERT e
BERTRAND MOREAU, Droít Interne ct Droít lntematiolla! de ['Arbí­
/rage, 5," ed., 1983, p. 1).

Os países da Europa, na Idade Média, conheciam o instituto da arbi·
tragem, desde o século Xll, sendo que os Repertórios consuetudinários
continham regras minuciosas a respeito do compromisso da arbitragem e,
em especial, para a solução das controvérsias familiares.

A arbitragem, nos mercados e feiras, como também nos tribunais mari­
timos locais, instalados 110S portos, era freqüente, como o demonstra o papel
das Guildas, no século XIV, que tinham organizado o instituto entre os
negociantes, membros a elas filiados. Achamos expressa referência à arbi­
tragem, em 1347, nos Ycar Boob, e, em 1583, o direito costumeiro da
Normandia assinalava o regulamento das contestações sobre o famoso
"casamento futuro" ("mariage avcnant") das jovens, como compensação
de sua exclusão da sucessão paterna (cf. CHARLES CARABfBER, L'Arbi­
trage. . " ci1., p. 21).

3. Fundamento moderno do instituto

A expansão econômica nacional e mundial do comércio é responsável
pela relevância do instituto da arbitragem, em nossos dias, podendo-se,
como conseqüência, afirmar que "não é possível a existência, hoje. de con'
trato internacional sério, sem que ele tenha sido proporcionado por uma
convenção de arbitragem" (fEAN ROBERT e BERTRAND MOREAU,
Droi! Interne et Droit Illternafional de 1'Al'bitrage, ci1., p. 2 da Introdução}.

:t, sem dúvida alguma, em matéria de comércio internacional que a
arbitragem aparece com toda sua pujança, ou melhor, afirmando sua indis­
pensabilidade.
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Na verdade, julgamento que vai produzir efeito além das fronteiras,
onde se realizou, leva os contratantes a longa meditação, quando se trata
de proceder à execução diante de sistemas jurisdicionais estrangeiros, com
técnica e língua estranhas. E até quando o julgamento é realizado. em
seu país, surge de imediato o problema de ex.ecução, no estrangeiro (cf.
JEAN ROBERT e BERTRAND MOREAU, Oroit {nterne ct Droit Interna­
tlonal de {'Arbitrage, cit., p. 2 da Introdução).

4. Arbitragem internacional de direito privado

A arbitragem internacional de direito privado tem sido definida, a
priori, por todos os especialistas que cogitam do tema.

}EAN ROBERT e BERTRAND MOREAU definem a arbitragem,
in genere, como "a institllição que tem por objeto a solução de litígio, por
autoridade privada, litígio que é, a~sim, subtraído à jurisdição de direito
comum" (cf. JEAN ROBERT c BERTRAND MOREAU, Orait Inteme et
Droit International de l"Arbilrag,e, cit., Definição, B1), definição que tam·
bém se encontra em adro livro de JEAN ROBERT, Arbitrage Civil et
Commercía/ clt Droít Interne ef International Privé, 4.' edição, Paris, 1968.

"Arbitragem é faculd:Jde dada às partes de subtrair as controvérsías
que as dividem (lO julgamento dos Tríbunais do Estado, submetendo-as a
juízes escolhidos por elas e que se denominam árbitros" (cf. GARSONNET.
Traité Théorique ef Pratique de Procedure Civile et Commerciale, 3.a ed.
atualizada por César-Bru, em L'Arbitrage dans le Droit Anglais cf Français
Comparés, cit., pp. 3-4, e nota 1, de MARGUERJTE LANDRAU).

A arbitragem de direito privado \em de ser situada dentro do processo
de desenvolvimento do comércio, pois é conseqüência do fenômeno geral­
mente aceito da denominada comerdalização da atividade privada, ou, em
outras palavras, da generalização das balizas iuridico-mercantis, apresentan·
do-se, assim, como solução superadora de conflitos, que sai do rigoroso
formalísmo do procedimento judicial para alcançar a satisfação de inte­
resses que ficarem em situação de colisão (cf. RAFAEL JIMENEZ DE
PARGA, no Prólogu 00 livro Tral({Jo de Arbitraje Privado Interno e IH/er­
naciollal, de fOSE MARIA CHILLON MEDINA e JOSE FREDERICO
MERJNO MERCHAN, Madrid, 1978).

MEDINA c MERCHAN, no caphulo IV da obra citada, p. 87, na
seção íntitulada Construção conceitual da arbitragem, principiam por aceno
tuar que "o estudo da natureza jurídica da arbitragem, tema controver­
tido. no âmbito da doutrina. ex.ige que, previamente, se demarque seu
conceito para que, através deste, se possa abordar e compreender as diver-
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sas posturas sobre o caráter do instituto", devendo considerar-se a arbi·
tragem como "figura genérica, dentro da qual surgem peças relacionadas,
se bem que suscetíveis de serem analisadas, independentemente umas das
outras", collcluindo por definir a arbitragem como "a instituição jurídica,
mediante ;l qual duas ou mais pessoas estabelecem que certa controvérsia,
específícamt:nte determinada e existente entre elas, seía resolvída conforme
procedimento legalmente estabelecido por terceiro ,)U terceiros, designados
voluntariamente, a cuja decisão expressamente se submetem, quer seja esta
ditada conforme o direito, quer seja ditada pela eqüidade" (cf. MEDINA e
MERCHAN, Tratado , .. , cit.. p. 87).

ANGHELOS C. FOUSTOUCOS, doutor em direito pela Universidade
de Paris e advogado na Corte de Atenas, em sua tese de doutorado, pre·
faciada por Berthold Goldman, define a arbitragem, de acordo com a atual
concepção helênica, que, aliás, conhece apenas a forma voluntária do
instituto, do seguinte modo: ((arbitragem de direito privado é o conjunto
dos atos e operações que tem por finalidade resolver litígio de direito
privado, em virtude de convenção entre as partes interessadas, por juízes
privados, não designados pela lei, mas escolhidos pelas partes" (cf. L'Arbi­
trage ... , cit., pp. 29-30).

RENE DAVID, o comparatista, no livro L'Arbitrage dans le Commerce
lllternational, Paris, 1982, define a arbitragem como "a técnica que tem
por objetivo dar solução a questão que interessa às relações entre duas
ou várias pessoas, confiando-a a uma ou mais pessoas, o árbitro ou árbitros,
que têm poderes, derivados de convenção privada, e que decidem, na base
da convenção feita, sem estarem investidos, pelo Estado, nessa missão".

IRINEU STRENGER, criticando os que "acreditam na unicidade con­
ceitual da arbitragem e formam, muitas vezes, convicções equívocas a res­
peito de seu objeto", define assim o ínstituto: "arbitragem é instância
jurisdicional, praticada em função de regime contratualmente estabelecido,
para dirimir çontrovérsias entre pessoas de dir..::ito privado e/ou público,
com procedimentos próprios, e força executória perante tribunais estatais"
(Contratos Internacionais do Comércio, São Paulo, ed. da RT, 1986.
pp, 196-197).

5. Arbitragem íntemacional de direito público

CELSO ALBUQUERQUE MELLO, estudando a arbitragem. no direito
internacional público, principia o capítulo oferecendo a definição categorial
do instituto, conceituado pelo ilustre professor como "o modo pacífico de
solução dos litígios internacionais por meio de juízes escolhidos pelas partes
litigantes" (cf. Direito Internacional Público, 8.a edição, Rio, Freitas Bastos,
1986, vaI. lI, p. 989).
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"O regulamento dos conflitos", escreve LOUlS DELBEZ, "consiste
no poder, reconhecido a um terceiro, de resolver a divergência com base no
direito existente, por uma decisão juridicamente obrigatória. Apresenta-se
o regulamento jurisdicional sob duas formas: a farma arbitral e a forma
íudiciária. Não há entre essas duas formas diferenças de natureza, mas
apenas de organização. A solução arbitral é confiada a um tribunal ou
a um juiz do momento, constituído ou designado ad hoc, de pleno acordo
entre as partes, ao passo que a solução judiciária é confiada a verdadeira
jurisdição, ou seja, a organismo pré-constituído, cuja composição não depen­
de das partes. Nos dois casos, a sentença tem autoridade ou valor de coisa
julgada. impondo-se com força obrigatória absoluta, com a única reserva
da apelação ou da revisão, quando estas vias de recurso - exccp:ionaj$
em direito internacional - foram organizadas" (cf. Manuel de Droit Inter­
national Public, 1951, pp. 266-267).

CHARLES CARABIBER, em sua monografia L'Arbitrage lnternatio­
nal de Droit Priv6, cit., procura traçar o paralelo entre à arbitragem in/er­
!1acional de direito público e a arbitragem internacional ·de direito privado,
lssinalando, primeiro, que "a evolução de ambas caminha quase p<.:ralela­
l1ente", não obstante "a diferença entre 08 dois tipos de arbitragens e ()
domínio próprio de cada uma delas".

Em princípio, a arbitragem "entre Estados" é arbitragem internacional
pública e a arbitragem "entre particulares", no plano supranacional, é
arbitragem internacional privada, mas a arbitragem entre Estados visa,
muitas vezes, a interesses privados, mas este último tipo interessa princi­
palmente aos particulares e o procedimento de endosso é ainda hoje neces­
sário para que os jurisdicionados de um país possam fazer valer seus
direitos perante outro Estado. "Examinando-se diversas arbitragens que
deram lugar a processos entre Estados, verifica-se que se trata, na maioria
dos casos, de interesses privados, cuja defesa o Estado tem tomado nas
mãos, em decorrência do poder discricionário, que lhe é inerente, tutela
esta que tem suscitado críticas por causa da arbitrariedade que as caracte­
riza" (CHARLES CARABIBER, L'Arbitrage ... , cit., p. 3). "O que se
convencionou denominar de arbitragem de direito público não merece esta
denominação a não ser por causa da intervenção do Estado, quando este
resolve defender interesse-s de seus jurisdicionados, avalizando-lhes as recla­
mações" (CHARLES CARABIBER, L'Arbitrage ... , cít., p. 4).

Traçando-se o paralelo entre os dois tipos de arbitragens, podemos,
em síntese, assinalar, na arbitragem internacional de direito público, os
seguintes traços: a) a grande repercussão, impressionando os espíritos, em
todo mundo, já que se reveste de grande publicidade; b) as divergências
principais são resolvidas pela via diplomática; c) mais formalista, por
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motivos impostos pelo direito internacíonal ou pela polítíca governamental;
d) a sentença proferida pelo árbitro é irrecorrível, tendo força de coísa
julgada, esgotando-se, assim, a vía recursal; e) fundamenta-se na bona fides
dos Estados, porquanto os Ihcíos de coação s50 condenados pelo direito
ínternacíonaI.

Caracteriza-se, ao contrário, a arbitragem internacional de direíto pri­
vado como: a) sigilosa, não tendo reperwssão, e a ausência de publicidade
é traço positivo ou de vantagem para o emprego do instituto; 6) as diver­
gências entre particulares são resolvidas pelo árbitro; c) menos formalista,
mais r,:pidu, mais eficaz; d) a sentença proferida pelo {lrhitro é recorrível,
estando, assim, a arbitragem sob a égide do Poder Judiciário, tendo o pre·
judicado, a seu dispor, toda a série de recursos que o direito lhe faculta;
e) flpre~cnta número maior e mais importante de litígios a serem resolvj­
dos; j) admite processos de execução, para efetivar-se a sentença, recor­
rcp.do-%c, à fmçú., em 1.:,,':,0 d~ resistência.

Pontos comuns, no entanto, existem entre ambas os tipos de arbitra­
gens, distinguindo-se, como fundamental, a voluntariedade, não a obriga­
toriedade. E, em segundo lugar, a livre escolha pelos litígantes.

6. A figura do "árbitro"

o árbitro, quer no direito interno, quer no direito intcrnncional pri­
vado, é pessoa física, cidadão, classificando-se como juiz, cuja conduta
deve revestir-se da maior serenidade, caracterizando-se, conforme esclarece
LOUIS RENAULT, no Prefácio que escreveu para a Coletânea das Arbi­
tragem; Internacionais, de LA PRADELLE e POLITIS, vaI. 1, p. X, como
o "homem político, o diplomata, o magistrado, o jurisconsulto de profissão,
imbuído, no mais alto grau, dos interesses do país em que nasceu, tendo
consciência do papel que desempenha, pelo que deve munir-se de espírito
judiciária para apreciar a dificuldade que lhe é confiada".

Onde recrutar O árbitro? Como assegurar a formação perfeita de um
colegiado de árbitros íl1ternacíonaís?

o crescente número de arbitragem; internacionais teve, como canse·
qüência, a necessidade urgente da formação de árbitros qualificados, sele­
cionados entre pessoas cultas, profe5sores universitáríos, advogados, juízes,
pesquisadores ligados a instítutos tecnológicos, a laboratórios, que se salien­
taram em suas respectívas especialidades.

Pergunta-se, a respeito: magistrados, em exerC1ClO, podem ou não
podem funcionar como árbitros? Chocar·sc-ia a escolha com alguma disposi­
ção legal?
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Em muitos países, como Grécia e Itália, não há proibição de que o
juiz, em exercício. seja árbitro. mas, neste último país, a aceitação da função
de árbitro está subordinada fi autorização da justiça.

Na Inglaterra, podem aceitar o papel de árbitro os juízes que se encon·
tram sob o regime de tempo parcial ("part-time"), não os que se encontram
em tempo integral ("fuH-time"), pois os primeiros podem advogar e, assim,
nesta última condição, funcionam legalmente como árbitros. A proibição
existe para os juízes dos Tribunais dos Condados, que não podem ser
árbitros, recebendo honoráríos pela atuação realizada.

Na Bélgica, o juiz pode, legalmente, aceitar as funçóes de árbitro, desde
que nada receba pelo serviço desempenhado. Na Espanha e na Holanda,
a proibição é total, sendo que, naquele primeiro país. apenas os advogados
em exercício podem exercer papel de árbitro, nas arbitragens de direito.

Na França, o art. 378, alínea 8, do Código de Processo Civil prescreve,
como causa de recusa, o fato, para o magistrado em exercício, de ter
conhecido, como árbitro, litígio submetido à jurisdição de que faz parte,
o que lhe impede ° direito de ser árbitro. Na Suíça, é total a liberdade
dos magistrados, em atividade, de aceitar funções de árbitro.

Quer na França, quer na Suíça, inúmeros são os casos de magistrados,
de diversos graus, que desempenharam, a contento, funções de árbitro3
internacionais.

o problema da formação técnica de um corpo de árbitros internacio­
nais é tão importante que, na Ing1aterra, foi criado O "British lnstítute of
Arbitrators", encarregado dessa tarefa (cf. a respeito CHARLES CARABI­
BER, L'Arbitrage . .. , cit, pp. VIII-IX do Prólogo).

A existência de uma justiça internacional de direito privado. diversa
e independente da justiça internacional de direito comum, em todos os
países é razão suficiente para que se instalem em todos os países escolas
de formação de árbitros para conhecimento e solução do contencioso inter­
nacional e, a respeito, não se encontrou melhor instrumento ainda do que
a arbitragem.

7. Conclusão: elementos integrantes da definição

o objetivo deste trabalho foi o de conceituar a arbitragem, como
categoria ;uridica, ou seja, captar, numa proposição, o instituto, in geneTe,
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não comprometido ainda com nenhum ramo do direito, chegando, assim,
à definição obtida por abstração, retirando de cada ramo os acidentes e
caminhando no senti.do de generalização máxima,

Arbitragem é, como dissemos, o sistema esp(;cial de julgamento, com
procedimento, técnica e princípios informativos próprios e com força exe­
cut6ria reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraído, mediante o
qual duas ou mais pessoas físicas. ou jurídicas, dE! direito privado ou de
direito público, em conflito de interesses, escolhem de comum acordo,
contratualmente, lima terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel
de resulver-lhes a pendência, anuindo os litigantes em aceitar a decisão
proferida.

Analisemos os elementos ou termos constantes da definição estruturada.

- Sistema especial de julgamento, porque o árbitro tem o papel de
distribuidor de íustiça, "dando a cada um o que é de direito",

- Procedimento. técnica e princípios, porque a arbitragem é sui gene­
ris, não sendo "rcgradil" pelo direito comum.

- Força executória. porque dotado de auto-executoriedade, passando
da "teoria" ü "prática", assim que proferida a decisão.

- RecOfthecida pelo direito comum, porque a Justiça do Estado leva
em conta aquilo que foi decidido na justiça arbitral, como se observa nos
diferentes Códigos de Processo Civil dos Estados.

- Direito comum, porque este é sempre ponto de referência, quandu
se conceitua a arbitragem.

- Contrito de interesse, porque as partes que procuram a solução
arbitral estão sempre em choque, ou discordância, sobre um ou vários
pontos de direito.

- Esca(ha de comum acordo, porque o árbitro não é "imposto" pelo
Estado, mas resulta de livre escolha por parte dos litigantes.

- Contratualmente, porque, não obstante a divergência entre 05 auto­
res. a natureza juridica do juízo arbitral é contratual.

- Arbitro, pessoa ou pessoas física(s), porque o julgador ou é órgão
síngular Ou coletivo.
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- Solução da pendência, porque, do mesmo modo que o juiz do
direito comum, o árbitro procura fazer justiç~, "dando a cada um o que é
de direito",

- Aceitação da decisão, porque, como se disse acima, sendo a arbi­
trclgem instituto de caráter contratual, não podem as partes que, de comum
acordo c livremente, fizerem acordo romper a posteriori o que foi pactuaoo.
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o juízo arbitral no direito brasileiro

Ct~O\1S V. DO COlíln E SlLVA

Cat~drMico d~ Direito Civil da. Universidade
Federal cio RIo Grande do Sul

Jntrod!Ição

1. f: corrente li observação de que exis!cm países mais e outros menos
inclinados à adoção do juízo arbitral. Ainda quando o progresso da técnica
pudesse estar a indicar a necessidade de especialização nos julgamentos.
e ainda quando se pudesse deduzir que os tribunais comuns, de jurisdição
ordinária. dela carecem, ainda assim os juizos arbitrais brasileiros se cons­
tituem em fato extremamente raro. Acresce que nosso País adotou o deno­
minado "Estado Judicial", em regra expressa de sua Constituição, pois
toda e qualquer lesão a direito não pode ser subtraída ao exame do Poder
Judiciárío e). Essa disposição é tradicional em nosso direito público. Alguns
autores concluíram que o juízo arbitral infringiria o aludido preceito cons­
títucíonaL porquanto, sendo a sentença do juízo arbitral terminativa. através
dela se teria excluído da apreciação do Poder Judiciário alguma questão
de direito. E uma orientação, evidentemente, extremada e, por isso mesmo,
não deve ser acolhida.

Estabelecido o juízo arbitral, detém ele competê.ncia plena para resolver
a controvérsia a ele submetida. Como o juízo arbitral está intimamente
vinculado com o modelo jurídico da transação, somente os direitos dispo.­
níveis é que podem ser objeto desta jurisdição.

(1) Constituição da Repl1bUca. Federativa do Brasil, art. 153, § "'I,
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2. Em muitos países, c os Estados Unidos parecem ser um bom exemplo,
a adoção ampla do juízo arbitral vem de data recente; e se vincula à
circunstância de a legislação ter favorecido a sua utilização. Foi a partir
da legislação permissiva do Estado de Nova Iorque, em t920, que se come·
çou a dar maior atenção à arbitragem. alcançando hoje ampla aplicação el.

Na Europa, é possível constatar existirem ~Iguns países que são mais
favoráveis à arbitragem do que outros.

Não se podia dizer, pelo menos até data recente, que o direito francês
fosse favorável à arbitragem, porquanto nele se fazia uma distinção, aliás,
tradicional, entre cláusula compromissória e compromisso. A cláusula com­
promissória configura-se como uma disposição relativa a litígio futuro; mas
não é bastante em si, sendo necessário que sobrevenha, depois da ocorrên­
cia do litígio, nova convenção, denominada de compromisso, esta, sim,
suficiente para constituír O juízo arbitral CS). A esta orientação filiou-se o
direito brasileiro. A matéria foi, desde logo, regulada no Código Civil de
1916 e só posteriormente recebeu consagração nos Códigos de Processo
Civil de 1939 e, por fim, no de 1973, atualmente em vigor. Apesar de
existirem decisões mais liberais, pode-se afirmar que, na generalidade dos
casos, a cláusula compromissória não produz nenhum efeito jurídico.

Há países em que o juízo arbitral ganhou enorme relevância, pare­
cendo suficiente mencionar os Estados Unidos, onde se julgam, por ano,
em média, 200 mil casos, número expressivo e que dá a medida do con­
ceito em que é havido esse tipo de julgamento (4).

{Z) o Federal Arbtiratíon Act é de 1925. Nos Esta.dos Unidos, a. legislação não
era, favorâvel aos juiZos arbitrais, porque eles retiravam a. jurisdição dos tribunais
(Ollst the jurisdiction of Courtsl e eram contrários à public po~tey do Faruro.
OS Estados Federad:>s passaram a adotar legislações permiSllivas de instituições
de ju!ws arbitrais, disseminando-se a sua prática. Não se pode esquecer o trabalho
d!l Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacíonal
(CNUDCII, que apro~'OU, em 21 de julhl) de 19f1"i, uma Lei~Modelo sobre & arbi·
tragrm internaciQnal, resultado de wn esforço que remonta a 19G6, ao próprio
ano da criação da CNUDCl (ver a respeito M. A. BENTO SOARES e R M. MOU­
RA RAMOS. Contra.tos lnternacionais, Coímbra 1986, pp. 319 e segsJ.

(:lI O cPC francês de 1806 contém as disposições dos arts. 1.003 a 1.028 contrários
.. adml.ssão ampla dos juiZos arbitrais. Todavill, o Protocolo de Genebra., de 1923.
intluiU no direito comercial francês. adotando a Lei de 31·12~1926 ju12:os arbitrais
sobre Utlgio futuro em matéria comercial. A disposição maJs recente a respelw
de arbitragem é o D. 80-354, de 14·5~198J; ver a respeito ERNST MEZGER
(ube.rbHck Uber das Frantôsische Recbt der Schieàsgerlchtsbarkeit nach dem
Reform: Dekret vom 14~5~80, ín: ZZP, 94, 1981, 1l7~165), que fez wna comparação
com o direito atual vi.gente na Alemanha. Para uma comparaçáo entre o dIreito
Inglês e norte-americano, ver TROMAS E. CIlRBONNEAU, Stude historique 4!t
eomp..ree de l'arbitrage, in: Rew~ InteTnatfon.ale de Droit Compc&ré, 1984, pp.
''l1~181.

(f) HOWARD HOLS'l"MANN, "The first Code of Eth1cs 10r Ar'oltrators in Com­
merelal Disputes", in: The B~' LcWJIer 33, 19'17, p. 300.
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Entre nós, nãD é comum a adoção do juízo arbitral, Há uma ínclinação
em favor da jurisdi<,:ão comum. sendo as questões. quase sempre, decididas
peto Poder 1udiciârio.

Não possuímos Cflmaras de Comércio especializadas que poderiam de
alguma maneira celaborar para a difusão de julgamentos, através de árbi­
tros. Inexistentes essas câmaras, o juizo arbitral não é prMica'l1cnte utilizado.

3. Para que se possn tcr uma idéia da arbi!ragcm. segundo o direito
interno e internacional, ê necessárío e~clarcccl', desde }f)gO, as disposições
fundamentais do direito comum e do direito inlcrnadonal privado. Em
matéria de contratos, e o compromisso é um deles, vigora o art. 9.° da Lei
de Introdução, segundo o qual "as obrigações 5ão reguladas pelas leis do
país em que se constituírem". Consagra-se em toda a extensiio o princípio
da autonomia da vontade limitado no que mais importa pelos bons costu­
mes, pelas disposições consideradas de ordem pública. O princípio da
autonomia da vontade tem, aliás, calegoria constitucional, pois "ninguém
será obrigado a bzer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude
de lei" (li).

Parece importante analisar as condições jurídicas do compromisso (I) e
a sua eficácia OI) para que se revele a estrutura bâsica do íuízo arbitral
no direito brasileiro.

I. As cOl1dições jurídicas do compromisso.
4. Conforme o exposto, no dircíto brasileiro faz-se a distinção nítida entre
cláusula compromissória e compromisso. A aaoção, portanto, de uma
cláusula compromissória que viesse a prever litígio futuro teria pouca ou
nenhuma eficácia. Mas poder-se-ia discutir se daí resultaria ou não uma
obrigação de fazer, considerando-se a cláusula compromissória como uma
espécíe de contrato preliminar à reatização do compromisso. Se, depois,
uma das partes entendesse de não submeter ao juízo arbitral, previsto na
cláusula compromissória, a controvérsia teria infringido obrigação de fazer,
e seria, para logo, obrigada a indenizar. Há, porém, um óbice de natureza
prática: como se poderia mensurar o prcjuizo decorrente da não submissão
de uma controvérsia ao juízo arbitral e sim ao juízo comum? Em princípio,
não se poderia visualizar, salvo as custas e as despesas processuais, que
poderiam ser maiores na justiça comum, nenhum prejuízo. Mesmo que se
entenda que a cláuwla compromissória possa ser constituída em contrato
preliminar à realização de um futuro compromisso, ainda assim, não teria
aplicação prática, pois da lesão da obrigação de fazer não resultaria nenhum
dano.

S . O atual Código de Processo Civil regulou minuciosamente o compro­
misso nos arts. l.072 e segs. Entre os requisitos estão a capacidade das
partes e O fato de serem os direitos objeto de compromisso necessariamente
disponíveis. transacionáveís.

(5) Constituição àa República Federativa do Brasil, art. 153, § 2g.
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As disposições que definem o contrato de compromisso estão discipü­
nadas no artigo 1.074 do CPC, segundo o qual'. "o compromisso conterá,
sob pena de nulidade: 1 - os nomes, profissão e domicílio das pessoas que
instituírem o juízo arbitral; II - os nomes, profissão e domicilio dos
árbitros, bem como os dos substitutos nomeados para o caso de falta ou
impedimento; lU - o objeto do litígio, com todas as suas especificações,
inclusive o seu valor; IV - a declaração de responsabilidade pelo paga­
mento dos honorários dos peritos e das despesas processuais (art. 20)".
Essas disposições determinam as hipóteses de nulidade do compromisso,
devendo-se acrescentar que o compromisso, como ato jurídico, se submete
também a outras hipóteses de nulidade e anulabilidade previstas na Parte
Geral do Código Civil, cspecíalmente nos arts. 86 e segs. e 145.

6. Os dois aspectos mais importantes, e que definem a natureza do juízo
arbitral em nosso País, estão no art. 1.074, incisos I I e III, quando exigem
que constem, sob pena de nulidade, no compromisso, os nomes, profissão
e domicílio dos árbitros, bem como se descreva o objeto do litígio com todas
as suas especificações, inclusive o seu valor. Ainda quando fosse possível
indicar, na cláusula compromissória, os nomes dos peritos, não haveria
como cumprir o que se contém no inciso IH do art. 1.074, pois não se
poderia especificar, antecipadamente, o litígio de modo exato, fazendo
constar, do mesmo modo, o seu valor.

Em face dessas disposições, é 6bvio que no direito brasileiro a cláusula
compromissória não possui maior importância, e o compromisso deve ser
feito após a existência do litígio.

Em conseqüência, o compromisso a respeito do litígio futuro será
inefíca'1, ou, conforme a tenninologia do art. 1.074, estará ferido de
nulidade (li).

7. A questão de saber se são válidas as disposições compromissórias sobre
litígio futuro ou se elas devem referir-se a litígio presente tem dividido as
legislações e os autores.

No direito francês, é antiga a discussão para se saber se a cláusula
compromissória, que contivesse todos os requisitos do compromisso, ainda
que à data de sua realização não existisse litígio, seria válida. Um dos auto­
res mais acatados no direito francês, JEAN ROBERT n. entende que, se a

(6) o Supremo TribW1al Federal já. considerou a "cláusula compromissória" como
Eimpl'e3 "recomendação facUltativa", sem nenhum e1elW lMin. Clóvis Ramalhete,
1n Agravo n<;> 82.707-2 PB, D.J.U., de 4~8-81, p. 7.281; ver ainda acórdão pub11cado
na Revista dos Tribuna.is, vo1. 470, pp. 150 e segs.). A "Cause Célêbre" em matéria
de juf2:o arbitral foi o "Caso Lage", mas neste CB8Q hAVia decretos-leis espectflcos
que regularam a matéria. A qUestão durou por longo espAço de tempo e hQUv('
Interl~rência politica, o que deve ter contdbuíd.o para. o descrédito do Ju.tzo arbi­
tral. Ver CLOVIS DO COUTO E SILVA, ComentárÚ)s ao Código lfe~
Civil, vol. XI-2. São Paulo, Pp. 559 e seg!.

(7) Traité de l'Arbitrage Cívile ou Commerciale en Droit Interne, Paris, 1951.
nO 129, p. 134.
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cláusula compromiss6ria preencher os requisitos do compromisso. ela é
eficaz camo compromisso. O problema teria hoje importância histórica,
porquanto a equiparação entre cláusula compromissória e compromi!so foi
feita pelo Decreto n," 80-384, de 14-5-1980.

8. Uma questão importante é ri de se saber se os órgãos de pessoas jurí­
dicas poderiam ser considerados juízes arbitrais no direito brasileiro, em
face das disposiçües do inciso II do art. 1.074.

ê fora de dúvida que o autor do Código de Processo Civil não tinha em
mente os órgãos institucionais de arbitragem como a5 Câmaras de Comércio,
mas, simplesmente, o juiz arbitral ocasiona!, ou ad hoc, Poder-sc-ia concluir
que, ao exigir como requisito de nulidade o nom~ c a profissão dos árbitros
e dos seus substitutos, se excluiu que pudessem sê-lo pessoas jurídicas ou
seus órgãos.

Segundo essa interpretação, as Câmaras de Comércio não poderiam, em
princípio, ser indicadas como árbitros, e, sim, ;)S seus eventuais membros,
isto é, as pessoas que as integrassem. O árbitro deverá ser uma pessoa
física, estando excluídas áS pessoas jurídicas de seu rol. Em face dos termos
expre~~CI'i, do a~t. t ,Q74, 11, do CPC, e a\\\da da. drcun'õ.tând\\ de náCl ttt
possível deixar a terceiros a indicação de árbitro, as pessoas jurídicas ou
os seus órgãos não podem ser indicados como juízes arbitrais,

9. No geral, tem-se como impossível a instituição de juízo arbitra] a
respeito de matérias que não podem ser objeto de transação, ou para as
quais exista um procedimento específico e obrigatório, como, por exemplo,
as questões de Estado, a falência, e todas aquelas em que deveria participar
° Ministério Público.

Assim, não é possível estabelecer, no direito brasileiro, o juízo arbitral
por testamento, com a finalidade de substituir o inventário e a: partilha,
processo judicial, por um processo arbitral, ainda quando os herdeiros
sejam todos maiores e os interesses sejam somente patrimoniais,

Não se ignora que em outros países é possível a imposição de iuíz.o
arbitral em testamento, inclusive com penalidades, se os herdeiros não a
aceitarem; mas no direito brasileiro, sendo o invent<Írio procedimento
obrigatórío, ainda mesmo para as pessoas maiores e capazes. não teria
nenhuma possibilidade a utilização do juizo arbitral como meio de substi·
tuição do inventário.

10, Certos direitos não podem ser obíeto de compromisso; mas pode
suceder que a controvérsia indisponível apareça em direito que era, em
princípio, transacionável, na condição de questão prejudicial à decisão. E:
o que dispõe o art. 1.094 do CPC, ao determinar que, surgindo ti contro­
vérsia "acerca de direitos sobre os quais a lei não permite a transação e
verificando-se que de sua existência ou não dependerá o julgamento, o
juiz suspenderá o procedimento arbitral, remetendo as partes à autoridade
judicial competente".
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Seria possível ao legislador considerar extinta a competência do juiz
arbitral, em face da existência da questão prejudicial indisponíve1. Não foi,
entretanto, esta a solução adotada pelo nosso CPC; nessa hipótese, as partes
deverão submeter a questão indisponível ao Juiz do Estado. O próprío juiz
arbitral não possui competência para propor a ação perante o juiz estatal:
ela se resume em suspender o processo arbitral e solicitar que as partes
interessadas exerçam seu direito de ação perante o Estado. Se elas não o
fizerem, a solução será a c:'{tinção do juízo arbitral.

A regra de que as questões prejudiciais indisponíveis devam ser subme­
tidas à Justiça do Estado é no fundo a consagração de que, para certos
casos, há o monopólio da Justiça do Estado; e esses direitos não são somen­
te os indisponíveis, como está prescrito no Código de Processo Civil, mas
há outros de natureza diversa. Por exemplo: se para a solução de certa
controvérsia for necessário verificar a constitucionalidade de uma lei, como
~e procederá? Uma vez que aos juízes arbitrais falece a competência para
declarar a inconstitucionalidade, a matéria deveria ser submetida à Justiça
do Estado. Essa hipótese não está prevista no direito brasileiro, razão pela
qual poderia constituir-se em problema se a solução do lítfgio depender da
verificação preliminar da constitucionalidade de uma lei.

11. Em termos de direito internacional privado, prevalece o critério do
lugar em que foi proferida a sentença para qualificá-la como nadonal ou
estrangeira. Não importa a lei a ser aplicada. Existindo um elemento de
estraneidade na relação jurídica, é possível realizar aqui um julgamento
conforme direito de outro país que não o brasileiro; se proferido no estran­
geiro, o direito de foro é que prevalecerá. Todavia, se o litígio deve ser
resolvido em nosso País. havendo um elemento de estraneídade, seria
possível aplicar regra jurídica estrangeira pelo juiz arbitral nacional.

Entre os requisitos da validade do compromisso, previstos no art. 1.074
do CPC. no qual se enumeram os demais elementos que o compromisso
pode conter, conferiu-se aos árbitros a (acuIdade de julgarem por eqüidade,
mas não se lhes proibiu a aplicação do direito estrangeiro, especialmente
quando uma das partes for domiciliada no exterior (8).

(8) o 19 Tribunal de Alçada de São PaUlo (7~ Cãmara Cível) Julgou. em sentido
c.ontrárlo, uma questão interessante entre uma empresa alemã, Theodor Wl1le
K. G., e duas outras empresas brasHciras, Polynot' S.A. e Indústrias Reunidas
F. Matarazzo. Num contrato de aquisição de maquinaria. da. empresa alemã, foi
Jncluida Ulna cláusula, nos seguintes termos: "Toda e qualquer controvérsia oriunda
deste contrato ou a ele concernente será resolvida det1nJtivamente sob as normas
de ooncUiação e arbitramento da Cáma.ra. de Comércio Internacional, por um
árbitro nomeado segundo essaa normas, excluidas ações perante Tribunais regu.
lares. A sede dO Tribunal Arbitral é Zurique, e a lei aplicável é e. lei em vigor
na Suíça": Apesar de se tra.tar de problema envolvendo empresa domiclliada. no
e&b'angelro, apllcou-se o direito nacional, conclUindo-se que se tratava de simplea
cláusUla. comprotnissórla, não vinculativa. ~-se. PQ.r competente, & nosslI. justiça
para resolver a controvérsia apesar de as partes terem Jnd1C&do como sendo 8 sede
do JUfzo arbitral a cidade de Zurique, com & apJ1caçAo do cUreito suiço <Revato
do. Tribunais, vaI. 152, 1983. pp. 152 e segs.).
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12. Quando os países latincramericanos cuidavam de adotar regras sobre
a constituiçiJo do juízo arbitral para resolver controvérsias, as posições de
alguns deles e a dos Estados Unidos da América eram diversas. Enquanto
alguns países latino-americanos se inclinam para que haja determinação do
lítígío, propugnam os Estados Unidos pela validade da cláusula de arbitra­
gem sobre Jitígio futuro.

A dualidade de posições resulta, em última análise, do fato de o juízo
arbitral, a par das. vantagens que inegavelmente possui, poder ser um
elemento de pressão contra a parte contratual mais fraca.

Nos contratos internacionais, de empréstimos vultosos, de aquisição de
equipamentos, a parte mais forte poderá fazer incluir cláusulas na conven­
ção de arbitragem que lhes sejam excessivamente proveitosas.

Apesar disso, encontra-se uma disposição favorável ao juizo arbitral
sobre litígio futuro, no art. 1." da Convenção do Panamá, de 30 de janeiro
de 1975, rc1Mivamente à arbitragem comercial internacional, segundo a
qual: "An agreement in which the parties undertake to submit to arbitral
decision any differences lhat may arise ar have arisen between them with
respect to a commercial transaction is valid". Os riscos resultantes da apo­
sição de uma cláusula de juízo arbitral sobre questão futura está em que
ela poderá integrar, pelo menos no direito interno, com toda a certeza, "os
contratos de adesão", retirando-se, assim, seu exame do Poder Judiciário.
Ora, como atualmente se procura proteger o mais fraco, esse tipo de cláu­
sula poderá servir aos interesses e desígnios, nem sempre os melhores, da
parte dominante do contrato. Por esse motivo, alguns países latino-ameri­
canos objetam contra esse tipo de cláusula, pois sentem que da poderá
prejudicá-Ias quando surgir a controvérsia. Vale salientar que nos Estados
Unidos se discutiu, não faz muito, a respeito das cláusulas sobre juízo
competente. Adotou-se, para essas hipóteses, urna solução peculiar (l);
exigiu-se a razoabilidade de sua indicação.

U - Os eleitos do compromisso

13. O compromisso não é um ato produtor de direitos e obriga.ções tão­
somente. Ele detém uma categoria maior; é considerado como um ato de

(9) Nos Estados Unidos, as cláusulas a respeito de designação de juizo compe­
tente são, desde data recente, admitidas desde que razoáveis. A elas se aplica. li.

regra do "reasonablenem;", em que se questlona, por exemplo: "did the 'plU'ties
!reely and tntelligently enter their agreements?". O acordo a respeito do juizo
competente deve ser livre; em canseqüencia não poderia fazer parte de contratos
em que um figurante impõe sua vontade a outro. Nes:;es casos, a cláusula dene­
gatória de foro deveria ser submetida a controle, como sucede em vários países
com as "condições gerais de negócios" (a respeIto, ver PETER BEHRENS, Inter­
nationale GerIchtstandsvereinbarungen vor Amerlkanischen Gerichten, in Raõe(s
Zeiuchrijt 38 (974), p. 6(4). A razão pela qual 0$ Estados UnidDs têm admitidG
esses lLCordos está exposta na decaio da Suprema Corte <407 '0'.6. 10, .<1S72);
The expanston oi American business and industry will hardIy be encDUl"sged 11,
DQtwlthstanding solemn eontracts, we 1n1ilst on paroc::hial concept that 8.11 distlutes
MUlIt be resolved under oUJ' L&ws and Court8L
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organização ~urídica eO), porquanto dele se ongma o JUIZO arbitral. Para
determinar, com a precisão necessária, o momento em que se tem como
constituldo o juízo arbitral, o art. LOB5 do çPC formulou uma regra:
"considera-se instituído o juízo arbitral, tanto que aceita a nomeação pelo
árbitro. quando um apenas, ou por todos, se forem vários". Lavrado o
compromisso, dele nasce o direito formativo para os árbitros de aceitarem
a indicação; e com a aceitação passa a existir o juízo arbitral. A especifi.
cidade dos atos jurídicos de organização em face dos demais atos está em
que eles fonnam não uma mas diversas relações jurídicas obrigacionais,
pois ddes nasce verdadeiro status, regulado, em parte, pelas disposições
adotadas pelos integrantes do compromisso, ou ainda pelas regras disposi­
tivas previstas no Código Civil e no Código de Processo Civil.

O }uÍ1.o arbitral é juízo de fato e de direito (CPC, art. 1.078). Discute-se
a natureza da iurisdição que surge do compromisso, se é ou nno diversa da
dos Tribunais de Estado, Toda jurisdição, mesmo a privada, é jurisdição em
sentido próprio. A difc:'ença entre as jurisdições está, sobretudo, na sua
origem.

14. A justiça de Estado tem, na sua organização, todo o aparelho de
poder, podendo executar, com servidores próprios, as suas decisões. Ao
juízo arbitral {alta essa organização, razão pela qual deve ele requerer a
ex.ecução das medidas por ele decididas através do aparelho do próprio
Estado.

A competência do juízo arbitral em face do estatal está prevista n~

aft. 1.086; "o juízo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir teste­
munhas e ordenar a realização de perícia. Mas lhe é defeso: I - empregar
medidas coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros; 11 ­
decretar medidas cau telares".

Verifica-se que em nada difere o juízo arbitral, no que ele tem de
essencial, do processo de justiça do Estado. Naturalmente, se o processo
é daqueles que exigem prova, pode ele determinar a realização de perícia
ou a ouvida de testemunhas. As medidas cogentes necessárias para a sua
realização não podem ser exigidas, autonomamente, porquanto, segundo o
art. 1.087 do CPC, "quando for necessária a aplicação das medidas men­
cionadas nos n."5 I e Il do artigo antecedente, o juízo arbitral as solicitará à

(lO) Ver CLCVrS DO COUTO E SILVA, Comentários ao Código de Processo
CIvil, vol. XI, cit. pp. 561 e segs. A categoria. do comproml.s.so como "ato de
organiZação jurldlca" foi adotado por LUIZ OLAVO BATISTA (Cláusula Com­
promissória e compromisso, in: Revi3ta 4e Direito Público, vol. 70, 1984, pp. 296
e segs.l. A particularidade dos "atos de organiZação jurídica é a de se consti­
tufrem em sinteses de direitos e deVeres", polarizados por uma finalidade objetiva,
no CllSO, a constitUição do juizo ubitral.
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autoridade judiciária competente para a homologação do laudo". Competirá
ao juízo arbitral determinar se é caso, ou não, de prova pericial; se é neces·
sário ouvir testemunhas. Se houver mister de alguma medida cagente para
a realização das atividades necessárias à produção da prova, deverá ele
solicitar ao juiz competente para homologar as necessárias providências.

15. Um aspecto particular e importante é que lhe foi vedado decretar
medidas cautelares. Cumpre esclarecer que o Código de Processo Civil
incluiu, em seu elenco, as mais diversas espécies de medidas cautelares.
não existindo regime jurídico uniforme para todas, senão para certo número
delas. Assim, há medidas cautelares de caráter preparatório e assecuratórias
da realização efetiva da sentença, que terão de mencionar, entre outros
requisitos, a lide e seus fundamentos (CPC, art. 80l). Poder-se-ia fazer
uma distinção entre a concessão e a efetivação da medida. Para a sua
efetivação, já decidida pelo juízo arbitral. é que se poderá necessitar, even­
tualmente, do auxílio do juiz, mas essa solução feriria o disposto no art.
1.087 do CPC (ll).

16. Os juízes privados são árbitros de sua competência e devem declarar
se lhes cabe o julgamento da controvérsia fixando os seus respectivos limites.
Julgam a respeito de sua própria competência. Todavia, o juízo arbitral
deve conformar-se aos limites postos pelo contrato de compromisso. Estã
claramen te expressa no art. 1.100 do CPC a regra de que: "é nulo o laudo
arbitral. .. 11 - se proferido fora dos limites do compromisso, ou em
desacordo com o seu objeto". Eventuais julgamentos a respeito da com·
petência, fora dos aludidos limites, anulam o laudo arbitral; e esta nulidade
é verificada no julgamento do recurso que pode ser interposto da sentença
que eventualmente homologar o laudo arbitral com este defeito. Se o laudo
arbitral houver sido prolatado fora dos limites do compromisso, ou em seu
desacordo, determinará o tribunal, ao prover O recurso, que se profira
novo laudo, observando-se os limites do compromisso.

17. A sua vez, existe uma certa distinçào entre compromisso como ato
arbitral e o procedimento a ser adotado. que pode ser objeto de outro ato
jurídico.

No direito brasilei:ro. as disposições processuais necessárias à produção
do laudo arbitral, segunào o art. 1.091 do CPC, podem ser estabelecidas
pelas partes, no negócio jurídico do compromisso, mas não se facultou

(11) No direito italiano. senào Q art. 818 do CPC Inspirador do 3rt. 1.087, de
nosso CPC. a proibição de decretar medidas cautelares é absoluta (ver CARPI,
COLESANTI, TARlJFFO, Commentario Breve al Codice di Procedura Civile, Pa­
do\a, Ul~'l, pp. 817 e seguintes). No direito francés admite-se C!ue os ar[)1~10S

possam decretar medidas cautelares, de modo Igual ao Que sucede com as Juizes
comuns (ver ANGHELLOS FOUSTOUCOS, L'asbitrage - interne et intf'rnational
- en Droit Privé Hellénique, Paris, 19í6. nO 112, p. 78, nota n° 30).
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ao próprio árbitro estabelecê-Ias, sdvo aIJtoril.aç50 das partes. como sucede,
normalmente, nas Câmaras de Comércio. órgãos de arbitragem instituciona­
lizados. Dispõe O art. 1.091 do CPC: " As partes podem estabelecer o pro­
cedimento arbitral, ou autorizar que o juízo o regule. Se o compromisso
nada dispuser a respeito, observ3r-se-ão as seguintes regras: I - incumbe
a cada parte, no prazo comum de 20 {vinte) dias, assinado pelo juízo.
apresentar alegações e documentos; 11 - em prazo igual e também comum,
pode cada uma das partes dizer sobre as alegações da outra; lU - as
alegações e documentos seráo acompanhados de cópias, para serem entre­
gues a cada um dos árbitros e à parte adversa, sendo autuados pelo escrivão
05 originais". E. certo que o ato que disciplina o procedimento supõe a exis­
tência de um compromisso válido. A questão assume importância, por­
quanto o compromisso necessita ser feito, no direito brasileiro, por escrito;
mas o procedimento de arbitragem pode decorrer de disposição dp, lei, ou
da vontade das partes. Em outros sistemas jurídicos. a distinção é também
c1at'amente perceptível, uma vez que, embora u compromisso esteja subme.
tido à forma escrita, o processo pode ser adotado por manifestação tácita
da vontade. A simples apresentação de um projeto de regulamentação de
procedimento, feita pelo árbitro, sem objeção das partes, já seria suficiente
para considerarem-se aceitas as regras do processo arbitral.

18. Quanto ao direito internacional privado, determina o art. 12 da Lei de
Introdução ao Código Civil brasileiro que Ué competente a autoridade judi­
ciária brasileira quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de
ser cumprida a obrigação". Essa disposição, entretanto, tem sido derrogada,
porquanto, se houver cláusula compromissória determinando a competência
do juízo arbitral no estrangeiro, é ela suficiente para afastar a compe­
tência dos juízes brasileiros, conforme \em sido decidido pelo Supremo
Tribunal Federal (1.2).

A distinção entre cláusula compromissória e compromisso nâo se pro­
jeta, entretanto, no direito internacional privado. quando o laudo for profe.
rido no exterior. considerado, por esse motivo, como sentença estrangeira,
se lá não existir o aludido discrime.

Aspecto importante é o relativo às citações. No direito inglês e ameri­
cano, são elas feitas por af/idavit; a citação é promovida por via postal.
pela própria parte ou por seus advogados, e não por autoridade judicial ou
por funcionário público. Ainda quando tenha vigência no caso a lex fori.
o Supremo Tribunal Federal tem exigido que a citação para o processo

(12) Ver JOS1: GUILHERME VlLLELA, Reconhecimento de dtcb6es arbltrafS
estrangeJ.ras, .In; Revi.sta de lnfoYmrJÇ40 Legi8latifla, n. 75. 1982. p. 53. Todavia,
assim não sucedeu no caso entre a Theodor Wme K. O., Polynor S.A. e IndÚBtrlas
Reunid'M F. Matara.zzo (ver nota. n~ 8 deste a.rt\iO~, mu1t,o embora a decisão não
fOllS8 do Supremo Tribunal Pederal, e, sim, do l' TrtbunaJ de Alçada de São
PaUlo.
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homologatório estrangeiro se faça mediante carta rogat6ria a ser cumprida
aqui, de acordo com as formalídades do direito brasileíro (111).

19. Os requisitos para a execução da sentença profel"ida no estrangeiro
estão disciplinados no art. 15 da Lei de Introdução, e são os seguintes:
a) haver sido proferida por juiz competente; b) terem sido as partes !:ita­
das ou haver sido legalmente verificada a reveIia; c) ter passado em julgado
e estar revestida das formalidades necessárias para a execução no lugar em
que foi proferida; d) estar traduzida por intérprete autorizado; e) ter sido
homologada pelo STF.

O procedimento de homologação foi regulado no Regimento Interno
do STF (H). Exige-se que a decisão arbitral a ser homologada deva ser
fundamentada, sob pena de nulidade (15).

A exigência de que a sentença arbitral deva ser homologada no lugar
de origem é antiga; basta lembrar o caso em que se negou a homologação
a um laudo proferido pela American Arbitration Association por lhe faltar
a homologação de qualquer tribunal judiciário ou administrativo do país
de origem (16).

A partir dessa decisão, tem-se adotado a regra de o laudo arbitral
proferido no estrangeiro necessitar ser homologado no país de origem para
posteriormente ser homologado no Brasil (17).

Embora não tenha encontrado em decisões menção à inexistência do
direito de defesa, parece evidente que, se o laudo for proferido com des­
respeito a essa garantia fundamental, não poderá ser ele homologado no
Brasil (lS). ,Não bastará, portanto, a simples citação se for possível compro-

(3) Vex JOSJ!: GUILHERME VILLELA, Reconhecimento de Decisões Arbitral!
Estrangeiras, <:it., p. 55.

(14) Arts. 215 e segs. Recente reforma. do Regimento Interno do supremo Tribu­
nal Federa.! manteve o Processo de homologação inalterado (Emenda. Regimental
n~ 2, publicada na D.J,U., de 9-12-85).

(15) SE 2.766/6, sendo requerente Anderson Clayton S,A. e requerido lrodusa ~
Indústria Reunidas Otávio Duarte S.A., in: D.J.U., de 23-9-83, p. 14.496,

(16) RTJ 54/714. O Regu1amento da Corte de Arbitragem da. Câmara Intern.. ­
donai de Comêrcio determIna que (art. 22) "avant de siguer une sentence parLielle
ou definHive, rarbitre doit soumettre le pl"ojet à la Cour d'arbitrage. Aucune
sentence ne peut être rendue sans avoir été approuvée en la forme par la Cour".
Mas ainda assim essa aprovaçáo não é suficiente para ser homologada. a aludida
sentença arbitral no Brasl!.

(17) Ver, também, a SE 2.178/1, da. Alemanha., em gue era requerente CentrúHl
S.A. e requerida La Pastlni Exportação e Importação, in: D.J.U., de 27-8-69,
p. 6.285.

(8) LUIZ OLAVO BATISTA, Notas sobre a Homologação do Laudo Arbitral
Estrangeiro em Direito Brasileiro, in: Revista 1103 Tribunais, vol. 556, 1982. p. 274.
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var que se limitou ou excluiu o direito de defesa, ou ainda que no procesSÇI
adotado não se trataram igualmente as partes. Sem a obediência a essas
regras básicas do processo, a homologação do juízo arbitral poderia iustifí­
car ou convalidar uma situaç.ão absolutamente injusta. Elas devem ser con·
sideradas como vigorantes em todo o procedimento e mesmo no juízo arbi­
tral, ainda quando a autoridade que homologa não possa examinar o mérito
do laudo arbitral.

Conclusão

20 . Resulta de todo o exposto a constatação de o direito brasileiro não ser
favorável ao juízo arbitral. A sua principal característica está na exigência
da indicação do nome dos árbitros e também da especificação, com extremo
rigor, do obieto do litígio, dando-lhe, inclusive. o seu valor. Tudo isto
colaborou para que o juízo arbitral seja um acontecimento raro no direito
brasileiro. Não se deu nenhum efeito à cláusula compromissória. ou seja, à
convenção do juízo arbitral a respeito de litígio futuro. Somente depois de
existente a controvérsia, é que se poderá realizar ° contrato de compro·
misso, no qual se indicarão os requisitos do litígio. Tudo isto embaraça.
extraordinariamente, a constituição do juízo arbitral. Não se faculta, ainda.
a terceiros, a indicação de árbitro.

Em conseqüência. perderam em importância os órgãos institucionais
de arbitragem, porquanto, se fosse feita a indicação de uma Câmara de
Comércio, ela não poderia designar os seus árbitros como juízes arbitrais.
pois seria o mesmo que autorizar a terceiros a indicação de árbitro, O que
não é pennitido. As disposições do Código de Processo Civil que hoje regu­
lam a matéria endereçam-se à arbitragem ad hoc. Por outro fado, não exis­
tindo órgãos institucionais de arbitragem. que verdadeiramente ° sejam.
não adquire a arbitragem prestígio perante os possíveis interessados. prefe~

rindo estes que suas questões sejam julgadas pelo Tudiciário. Há, por igual,
o temor de que o julgamento não seja proferido com a necessária isenção.

Se existissem órgãos iustitudonais de arbitragem e a sua imparciali­
dade fosse amplamente admitida. eles poderiam ter sucesso. mas tudo isso
supõe experiência e tradição, o que infelizmente não ocorre entre nós. em
que a jurisdição permanece como monopólio do Poder Judiciário.

Por fim, para a eficácia da sentença estrangeira exigiu·se o «duplo
exequtltu,", ou seja. a homologação pela justiça estrangeira e pela do Brasil.
A dificuldade está no fato de que em muitos países não está prevista a
homologação pelo Judiciário da sentença; e sem essa providência não pode
ela ser executada no Brasil.
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Grupo econômico e direito do trabalho

PAULO EMÍLIO RIBEIRO DE VlLHENA

Juiz do TRT aposentado. Professor da UFMG.
Advogado em Belo Horizonte

Homenagem a CARLOS COQUEIJO COSTA

1 . Preâmbulo

1. 1 A exposição, que ora nos propomos com este trabalho, embora não
deva revestir-se de um cunho meramente descritivo ou limitadamente prá­
tico. origina-se de uma operação de confronto entre dois Enunciados (Sú­
mulas) do Tribunal Superior do Trabalho. os de n.otl 129 e 20S, vazados
nos seguintes preceitos:

Enuncíado n,o 129 - Grupo econômico. Contrato de traba­
lho. A prestação de serviços a mais de uma empresa do mesmo
grupo econômico, durante a mesma jornada de trabalho. não ca­
racteriza a coexistência de mais de um contrato de trabalho, salvo
ajuste em contrário.

Enunciado n.O 205 - Grupo econômico. Execução. Solida­
riedade. O responsável solidário, integrante do grupo econômico,
que não participou da relação processual como reclamado e que,
portanto, não consta no título executivo judicial como devedor,
não pode ser sujeito passivo na execução.

1.2 Sem penetrar ainda a raiz demonstrativa e dedutiva do tema por
enfrentar, cabe-nos advertir que qualquer sistema de normas, como uma
estrutura e um agrupamento de regras aparentemente autônomas, mas inter­
ligadas pelo campo da matéria ou da disciplina jurídica objeto de regulação,
deve guardar e observar um fluxo geral de harmonia e de coordena.ção em
toda a sua linha principiológica, sob pena de, a qualquer momento, de­
pararem-se rupturas, distonias ou contradições internas no sistema como
tal, o que, com certeza, compromete a própria idoneidade do corpo nor­
mativo formal e te1eologicamente construído.
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A esse risco. que. em suma, é o da incoerência, está sujeito qual­
quer contexto regulador de relações jurídicas. emanado de um mesmo órgão
e destinado a reger !>ituações da mesma espécíe, ainda que se desdobrem
suas nonnas em preceitos de direito material ou de direito fonnal e/ou
processuat

O problema da edição de normas. com vistas à abstratividade ou a
uma sucessão de casos (sejam proposições, sejam formulações ou meras
enunciações). elaboradas por um mesmo órgão e que se destinem a reger
uma específíca ou fundamentalmente incindivel área de atuação jurídica,
não permite qualquer exceção excepcionadora quanto à necessidade de sua
coesão lógica geral, princípio este que preside, talvez com mais veemência.
as formulações jurisdicionais de natureza geral. abstrata e vinculante para
outros casos, como o foram os prejulgados e o são as súmulas. ou seus
enunciados, já que das decisões dos tribunais decorre, e nelas se assenta, o
primado da segurança jurídica. cujo ponto culminante é a coisa julgada.
Neste teor de certeza descansa a regularidade do trl'ifego social e a e~pec­

tativa dos membros de uma comunidade jurídica.

Não se aventura em nada ao afirmar-se que são como que coisas julga­
das antecipadamente emitidas. que, por sua vinculação, previnem ou alcan­
çam os conflitos e os casos concretos emergentes ou supervenientes, em
dada época de coexistência jurídica.

A dinâmica conceitual e operativa dos órgãos .::ncarregados de criar e
de aplicar normas acha-se visceralmente comprometida com a credibilidade
social, com os jurisdicionados, com os profissionais que requerem em juízo.
com os estudiosos do direito. os consultores e com o próprio estamcnlo
dos juízes de graus inferiores, ao defrontarem com as regras prévias c
estabelecidas para a generalidade dos casos ajuizados.

Portanto, sobre a isenção, a imparcialidade teórica do assentamento,
a ordem sumular deve ser coerente e náo incongruente ou dispersiva, como
aster6ides desgravitados, que se atritam ou se chocam em um confonnado
espaço de emanação jurídíca.

1.3 Pareceu-nos indispensável a abertura dessas premissas, como compor­
tamento metodológico. para que melhor se pudesse compreender e situar o
tema a ser abaixo desenvolvido. Representam elas um quadro geral prévio.
donde mais facilmente se extrairão deduções e sintonizações que melhor
ajudarão na compreensão do tema.

2. O grupo econômico

2.1 O tema centra-se no que correntemente se denomina "grupo econô­
mico" (consórcio de empresas, conglomerado, "sistema financeiro" ou "eco­
nômico", através dos quais elas se atiram no marketing. como grandes con­
centrações de força e poder econômico. para mais dominadora ou capitosa-
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mente atraírem a clientela) e desde logo afastam-se outras figuras ou espé­
cies de interligação empresaríal e que, também, acarretam responsabilidade
subsidiária ou colateral no direito do trabalho.

'l;.

Formas presentes de sociedades ou asssociações coligadas, fisionomi­
nadoras do "grupo" ou "consórcio", são a holding, o Konzern e, passíveis
de o serem, como definimos em nosso livro Relação de Emprego (S. Paulo,
Saraiva, 1975, pp. 140 e ss.), as empresas que se irmanam em kartell ou
se degeneram em trust, cujas estruturas não se entrelaçam (pelo menos
aparentemente), mas que se unem pejos fins ou técnicas concertadas de
domínio de mercado e sistemas operativos.

A indagação e a pesquisa do juiz hão de conduzifoSe por um processo
teleológico, através do qual, identificando interesses comuns de duas ou
mais pessoas (subentendidas as "físicas" nas jurídicas, também, c não só
pessoas jurídicas em pessoas jurídicas), fixará a responsabilidade de todas
ou de qualquer delas, umas pelas outras, como se uma s6 empresa fossem.

Sob este aspecto, embora possa haver coincidência de interesses en·
volvendo mais de uma pessoa, devem ser afastados do quadro central da
unificação e centralização da personificação os condôminos e os herdeiros,
ainda que de herança não partilhada, a despeito de a ordem .lurídica im­
por-lhes representação processual ou legitimação ad causam comum (cf.
Lei n." 4.591, de 16-12-64, art. 22, § LO, letra a, mas, anteriormente, na
esfera trabalhista, a Lei n." 2,725, de 23-4-56, arts. 1.<> a 3.0

, Código Civil,
arts. 1.572, esp. e 1.772 e SS. e Código de Processo Civil, art. 12, V).

2.2 Da específica sintonia do tema, qualificado em doutrina pela
projeção de sua índole jurídica em responsabilidade horizontal (pela qual os
pólos de vinculação coexistem), cabe distinguir, apesar de com curso para­
lelo, a figura da sucessão, qualificada responsabilidade vertical (pela qual
um ou mais pólos de vinculação subsistem, por retenção ou por emersão).

Dá-se, nos casos de sucessão ou de superveniência, total ou parcial,
por força de lei ou de negócio jurídico, a substituição do pólo responsável,
na generalidade das situações, firmando-se o preceito segundo o qual quem
responde é o sucessor. A fonte jurigena central desta retenção e/ou trans­
ferêncía de eficácia obrigacional está nos arts. 10 e 448 da Consolidação
das Leis do Trabalho (abordagem também desenvolvída no livro Relação
de Emprego, cit., pp. 139-140).

Os mecanismos e a abrangência da sucessão são flexíveis, cobrem
maiores ou menores extensões, parciais ou totais que se revelem, têm mode­
lagem legal ou podem defluir de ações encobertas, dísfarçadas, sibilinas c
até sub-reptícias, cuja ocorrência é tarefa do juiz descobrir,

Na enseada dos arts. 10 e 448 da CLT, com captação meramente
estrutural, abrigam-se situações subjacentes (fáticas, de substância operativa
peculiar), que devem neles ser enquadradas. Em sua consectariedade legal
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encontram-se os arts. 227 a 229 e 234 da Lei n.O 6.404, de 15-12-1976,
em que se conceituam a "incorporação", a "fusão" e a "cisão" de socieda.
des anônimas, cuja transcrição traz a relevância da verificação, bastante
significativa, do princípio da unicidade, centrífuga. centrípeta ou linear em
todas estas alterações:

"Art. 227 - A incorporação é a operação pela qual uma
ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede
em todos os direitos e obrigações".

"ArL 228 -A fusão é a operação pela qual se unem duas
ou mais sociedades para fonnar sociedade nova. que lhes suce­
derá em todos os direitos e obrigações."

..Arl. 229 - A cisão é a operação pela qual a companhia
transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades,
constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a com­
panhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a versão."

Os dispositivos da Lei n.O 6.404/76 reproduzem, com ligeiras nuan·
ces, que lhes não afetam a conexão de sentido nem a dinâmica, os arts. 149
a 154 do Decreto-Lei n.O 2.627, de 26-9·1940 (anterior lei das sociedades
anônimas), inspiradores, por sua vez, dos arts. 10 e 448 da CLT (publicada
em maio de 1943), aliás, compreendido o segundo (8rt. 448) no primeiro
(art. 10), pois na "mudança da estrutura jurídica" pode entender-se tam~
bém a da "propriedade", quando o proprietário, que tem o poder jurídico
sobre a coisa (o bem jurídico), só entra para a vida jurídica através de
relações juridicas e são estas que entretecem a rede jurídica qualificada
em certas direções doutrinárias {undantes de "estrutura jurídica".

Ainda nos quadros da Lei n.O 6.404/76, lê-se que seu art. 234 fala
em "su~essão", para fins de averbação. Nela desembocam as modificações
tipificadas nos arts. 227 a 229.

Dentro da mesma atração jurígena situa-se a transfonnação de socie·
dade por cotas em sociedade anônima ou a redução desta naquela.

Em casos especialíssimos, não se afasta a intersecção entre o art. 2.0
,

§ 2," {objeto específico de nosso trabalho), e os arts. 10 e/ou 448 da CLT
(cfr. Relação de Emprego, cit., p. 141),

2.3 Além da figura da "sucessão", em que o fundo do quadro é sempre
a empresa, como suporte objetivo de sustentação e de interligação de efeitos
juridicos, outras há e que devem ser sublinhadas. como formas de co-res­
ponsabilidade ou de responsabilidade subsidiária trabalhista, porém, distin­
tas das que se subentendem no "grupo" ou "consórcio" ou que dele de­
correm.

Em suas previsões legais, citam-se: a responsabilidade do empreiteiro
principal, em caso de inadimplemento do subempreiteiro, prevista DO art.
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455 da CLT; a responsabilidade da empresa tomadora, em caso de falência
da empresa de trabalho temporário ou cedente, na forma do art. 16 da
Lei 0.° 6.019, de 9 de janeiro de 1974, desde que tipifícado o contrato
de trabalho temporário e que não se desvirtue a natureza do vínculo em
sua causa ou em sua funclonaHdade (encobrimento, através de empresas,
que, no fundo, são do mesmo "grupo" ou deformação dos requisitos im­
postos na lei, mormente o prazo de "cessão" do empregado), o que gera
a composição de uma relação empregatícia múltipla no pólo-empregador
ou s6 com a empresa cessionária ou tomadora do trabalho temporário.

Sob esse prisma, alertou o Tribunal Superior do Trabalho, com a
edição do Enunciado n.o 256, nestes termos:

"Enuncíado n.O 256 - Salvo os casos previstos nas Leis
n.OI!l 6.019, de 3-1-74, e 7.102, de 20-6-83, é ilegal a contratação
de trabalhadores por empresa interposta. formando-se vínculo em·
pregatício diretamente com o tomador de serviços."

Em geral, a força de capta.ção e da direção da responsabilidade reside
no 3rt. 9.0 da CLT.

Afaste-se, ainda, da especifica hi.pótese de responsabilidade centralizada
ou unitária, horizontal, do "grupo", a advinda da qualidade de sócio, nas
sociedades de responsabilidade limitada, a teor do art. 9.° do Decreto
n.O 3.708, de 10 de janeiro de 1919, ao prever que, em caso de falência,
todos os sôcios respondem solidari.amente pela parte que faltar para preen­
cher O pagamento das quotas não inteiramente liberadas e a pontuada na
pessoa do administrador qá, aqui, como órgão da sociedade limitada).
conforme o art. 10 seguinte, quando taxativamente afirma que "os sócios
gerentes ou que derem o nome à firma não respondem pessoalmente pelas
obrigações contraídas em nome da sociedade, mas respondem para com
esta e para com terceiros solidária e ilimitadamente pelo excesso de man­
dato e pelos atos praticados com violação do contrato ou da lei".

A jurisprudência trabalhista comporta-se pari passu com a jurispru­
dência cível, em matéria tributária, cujos Tribunais, em dianteira o Supre­
mo Tribunal Federal, não discrepam em comunicar a responsabilidade trio
butária nos moldes do Código Tributário Nacional - Lei n.O 5.172, de
25-10-1966, pelos seus arts. 134, VII, e 135, IH, assim redatados:

"Art. 134 - Nos casos de impossibilidade de exigência do
cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissões de que forem responsáveis: '

VII - os sócios, no caso de liqüidação de sociedade de pes­
50as.
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Parágrafo único - O disposto neste artígo só se aplica, em
matéria de penalidades, às de caráter morat6rio.'

"Art. 135 - São pessoalmente responsáveis pelos créditos
correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos pra­
ticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social
ou estatutos:

• • • ~ • .. • , , • • • • • • , • • • ... • • • • ,. • • p • • • • • • • • • • .. • • • • • • • • • • • .. • • ~

UI - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
jurídicas de direito privado."

Como no processo do trabalho - em que se alude li "execução" e
não ação executiva -, esta pode ser proposta diretamente contra o co­
obrigado tributário, até independentemente da inclusão de seu nome na
certidão de dívida, que compõe, aliás, o título executório.

Apesar de manter-se o destaque entre os su~eitos obrigados, como per­
sonalidades jurídicas distintas (sociedade e/ou sócio), o que não se dá
no "cons6rcio" ou "grupo de empresas", em que se configura verdadeira
unificação ou consubstanciação de duas ou mais pessoas, que se transfun­
dem em uma SÓ, para fíns trabalhistas (CLT, art. 2.°, § 2."), a jurispru­
dência cível não tergiversa em acolher a e~ecução direta contra qualquer
dos co-obrigados tributários, pouco importando constem ou não do título
executório.

Citem-se, ilustratívamente, dois acórdãos do Supremo Tribunal Federal,
hoíe com diretriz pacífica perfíihando.lhes as teses:

"Sociedade limitada - Débito tribulárío - Execução. In­
dependentemente de inclusão do nome na certidão de dívida, pode
a citação para pagar ou dar seus bens à penhora recair sobre
sócio-gerente de sociedade limitada que haja desaparecido sem
delxar vestigios de seus bens ou prova de sua dissolução regular".
RE 95. 125-RJ, 2.a T. Rei. Ministro FIRMINO PAZ. Df ­
25-6-1982, p. 6.231.

"Execução fiscal. Lel\'itimação Passiva. As pessoas referidas
no inciso lU do art. 135 do CTN são sujeitos passivos da obri­
gação tributária, na qualidade de responsáveis por substituição,
e, sendo assim, se lhes aplica o disposto no art. 568, V, do CPC,
não obstante seus nomes não constarem no título extrajudiciaL
Assim, podem ser citados, e ter seus bens penhorados indepen­
dentemente de processo judicial prévio para verificação da ocor­
rência inequívoca das circunstâncias de {ato aludidas no art. 135.
caput. do CTN, matéria essa que, no entanto, poderá ser discu­
tida, amplamente, em embargos de executado (art. 745, parte final,
do CPC). Recurso extraordinário conhecido e provido!' RE
96.0gS-Rr. 2.a T. ReI. Ministro FRANCISCO REZEK. Dl,
13·5-B3, p. 6.503.

156 R. '"f, let.tI. 8rosílio CI. 25 li. 98 oll,./jll'" 1988



Em doutrina, há opinião adversa, como a de HUMBERTO THEODO­
RO JÚNIOR, que, já pelo magistério de AMILCAR DE CASTRO, lembra
ser a execução procedimento apenas eventualmente contraditório e que os
embargos são a forma de discutir a pretensão do autor no processo de
conhecimento, e é onde se pode discutir e obter uma sentença de mérito a
respeito do negócio jurídico envolvido no título executivo (cf. JÚNIOR,
Humberto Theodoro. Lei de Execução Fiscal. 2.a ed., S. Paulo, Saraiva,
pp, 20-21).

Ora, se os embargos de executado (e de terceiro) constituem ação
de amplo espectro e de conhecimenlO de todas as relações subjetivas e obje­
tivas conducentes a uma autêntica lide, o pensamento do jurista pátrio
entra em contradição com seus próprios fundamentos, quando exige ele
figurem no título executório os nomes de todos os executados. Basta se
leia o segundo acórdão do Supremo Tribunal Federal para compreender-se
a correta posição procedimental, em que se resguarda o princípio do con­
tradit6rio, amplo, nos embargos.

Deve-se advertir, todavia, que é necessário aclimatar a doutrina pro­
cessual trabalhista que embargos de executado ou de terceiro são ação, têm
sua natureza jurídica como ação, através da qual o autor.embargante se
opõe à ação execut6ria contra ele proposta, visando desconstituí-la, baseada
em título judicial ou extrajudicial.

No curso de nosso raciocínio, palmilhada a distinção entre as relações
jurídicas enfeixadas nas obrigações de devedores tributários (substitutos na
respectiva obrigação), vislumbra-se um fundamental equacíonamento jurí­
dico, a que chegaremos, sobretudo no que diz respeito ao "grupo" ou
"consórcio" de empresas, em que não há sequer falar em pessoas distintas,
mas em pessoa una, integrada das várias pessoas componentes do "grupo".
A implicação processual de tal situação torna-se inelutável e agudamente
mais conclusiva do que a definida no crédito tributário, como se verá.

2.4 Relação jurídica que, talvez com maior propriedade, guarda estreito
nexo com a ora examinada (do § 2." do ar!. 2.° da CLT), é a originada dos
contratos de trabalho por obra certa, as empreitadas para a construção de
casa ou edifício, na qual ainda se costuma constar como empregador o
dono da obra ou proprietário e não a empresa construtora. Tal relação
jurídica tem seus pólos, sujeitos, nomeados pela Lei n.o 2.929, de 17 de
novembro de 1956, que diz ser empregador o construtor, "desde que exerça
atividade em caráter pennanente" (art. 1.").

No Brasil, em geral, as leis não se revogam, esquecem-se ...

Se a lei diz quem é o empregador, a execução da empresa construtora,
em reclamatória antes proposta contra o dono da obra, abriga a mesma
propriedade ou adequação que aquela do substituto tributário. Aqui, aliás,
com maior razão, porque a lei situa o construtor como o empregador,
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como que o antepõe, na relação jurídica. como parte, para qualquer efeito
processual.

Se empregador é o construtor, além da responsabilidade, tem ele o
débito, que é a posição jurídica direta na obrigação, correspondente ao
seu originário sujeito passivo. Sobre esse desdobramento, entre dêbito e
responsabilidade, é que se discorrerá, porque, por ele, se irá à raiz do tema
aqui enfrentado, através do qual se entenderá, iniludivelmente, que o
Enunciado 0.° 129, do Tribunal Superior do Trabalho, parte de uma for­
mulação jurídica incontrastável e. ao confrontar-se com o Enunciado n.'" 205.
deixa este em precárias condições de sustentação.

2.5 Não se está, na focagcrn do tema, na conceituação ou na tipifica­
ção do "grupo", como questão prévia a ser debatida. Este já está fisiono­
mizado, com todos seus elementos componentes ou integrantes.

Parte-se do suposto de um dado "grupo" ou "conglomerado", ou con­
sórcio, impassível de dúvida ou de controvérsia quanto à sua configuração.

Quando se alude à "responsabilidade do grupo", passa-se ao plano da
eficácia jurídica, aos efeitos jurídicos que advêm do "grupo econômico"
como tal, efeitos que se traduzem em direitos, ações e pretensões, decorren­
tes dos feixes de relações jurídicas por ele entretecidas.

A ordem de eficácia, em sua simetria sucessiva e que se desdobra por
etapas a caminho da exigibilidade, tendo o "grupo econômico" como sujeito
passivo, abrange, evidentemente, relações jurídicas de natureza material e
de natureza processual, que com aquela guarda ou deve guardar a maior
coerência.

2.6 A partir do momento em que se chega à "responsabilidade", não
apenas como intenção dirigida na pesquisa do tema mas sobretudo como
natural desfecho da existência de relações jurídicas e dos vínculos jurídicos
que delas resultam (lembrando-se que qualquer conceito jurídico, qualquer
forma jurídica ou qualquer pressuposto jurídico são conceitos·função, formas­
função e pressupostos-função), incumbe ao estudioso conceituar o que se
entende por "responsabilidade" e o que representa ela na vida jurídica,
como ponto de desfecho e de convergência na satisfação de direitos tutelados
pela ordem jurídica.

Em clássica acepção de BRINZ, consumada na doutrina das obriga­
ções, a "responsabilidade" - die HaJtung -. por que se vincula uma
pessoa, distingue-se do "débito" - die Schuld -, ambos os quais, entre­
tanto, visam a assegurar ou garantir a satisfação de uma prestação em uma
relação jurídica formada por dois ou mais sujeitos passivos.

O débito resulta no dever de cumprimento de uma determinada pres­
tação, que se refere a uma relação direta entre os sujeitos da obrigação. A
responsabilidade significa a sujeição do devedor ao poder coativo do credor
- uma projeção do vínculo sobre o patrimônio do devedor. Nesta, como
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acentua TRABUCCHI, há uma Como que despersonalização do vínculo, em
que se ressalta a consideração da "responsabilidade patrimonial", insistindo
O tratadista italíano, com precisão, que "0 direito do credor tem por obieto
imediatamente uma prestação do devedor e, mediatamente, à falta da pres­
tação, uma satisfação patrimonial" (cf. TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di
Diritto Civife. 13." Ediz., Padova, CEDAM, 1962, p. 487, n. 209). EXem­
plificam-se, elementarmente, o emitente de um titu]o cambia] (que tem o
débito) e o seu avalista (que tem a responsabilidade), o fiador (responsa­
bilidade) e o afiançado (o débito) etc.

S6 por aí, é de eurial conhecimento que o credor tem legitimação e
pretensão para ajuizar a ação, seja contra o emitente ou contra o avalista
ou contra ambos. Rememore-se que as pessoas obrigadas (pelo débito e pela
responsabilidade) são diferentes, não se interimiscuem, uma na outra, como
ocorre no "grupo econômico", em que as pessoas como que se hipostasiam,
se transfundem em uma só e mesma imagem jurídica, para fins materiais
e processuais trabalhistas, na formulação do § 2,0 do ar1. 2.0 da CLT.

A pesquisa, em conceitos legais como o ora explorado, deve ser devas­
tadora e ir ao fundo, à base jurídica de sua explicação. Por ela, desvenda-se
o que ocorre de equivocado ou de unilateral ou artificial nas decisões dos
tríbunaís.

O Enunciado n.O 20S, do Tribunal Superior do Trabalho, e os acórdãos
que, porventura, o tenham antecedido interpolaram "débito" e "responsa­
bilidade", impondo ao credor que, no momento da satisfação da prestação
em falta, voltasse ao caminho da apuração do "débito", quando já se estava
no terreno da "responsabilidade", ou seja, a satisfação daquele.

ALFREDO DE ARAÚJO LOPES DA COSTA, um dos mais proemi­
nentes processualistas pátrios e profundo conhecedor de direito, em geral,
depois de sustentar que a questão (do "débito" e da "responsabilidade")
tem pouca relevância (pois, entendemos nós, não passa de um momento
jurídico de qualificação de responsabilidade e das relações internas e exter­
nas, em que se ligam credores e devedores), principia por dizer que

"o devedor fica numa situação puramente passiva - a de su­
íeitar-se, sofrer a execução",

OERTMANN, lembra LOPES DA COSTA, ao cuidar da "responsa­
bilidade", a despeito de um prenúncio restritivo, sustenta:

" . .. para nosso direito privado tem pouca importância. Rele­
vante, poréll'1, é ela para entender-se o direito à execução".

no que se faz acompanhar de VON TUHR, em passagem também
transcrita na obra de LOPES DA COSTA, quando deixa claro:

"o devedor deve. Seu patrimônio é responsável. A palavra res­
ponsabilidade (Hajtung) pode e deve empregar-se tecnicamente.
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porque precisamos de uma expressão breve, para designar a situa­
ção jurídica do patrimônio do devedor, exposto à apreensão pelo
credor .

Em geral, responsabilidade significa su;eição aos atos que cons­
tituem a atuação da sanção jurídica. Por isso, diz-se também res­
ponsável quem está sujeito a sofrer uma pena, ao ressarcimento
de um dano, à execução. Quem tiver presente a distinção entre
a sanção e a atuação (coação) evitará confundir responsabilidade
e obrigação" (cf. COSTA, Alfredo de Araújo Lopes da. Direito
Processual Civil Brasileiro. 2.a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1959,
voI. IV, pp. 137/138, n.os 164/5).

A execução dirige-se à satisfação ("satisfatividade") do débito e tem
ela como suporte de apreensão o patrimônio do que se qualifica, pela lei,
pelo negócio, como su;eito à sanção. Sob essa indesdobrável ótica, tanto
pode intentar-se a execução fundando-se em relação de débito quanto eIJÍ
relação de responsabilidade. O dado que vem a relevo e que legitima qual­
quer das direções da execução é o patrimônio, seja do devedor, seja do
responsável.

Quer-se significar que o patrimônio, como dado·suporte de satisfati­
vidade, encontra-se sempre à tona na relação obrigacional e legítima a linha
direta da execução proposta contra o responsável, tanto quanto contra o
devedor.

Acima, foram trazidas inúmeras hipóteses legais que têm, em seu
subsolo, como fundamento da execução direta exatamente a distribuição da
relação obrigacional, para fins de sanção, entre débito e responsabilidade,
tomado, como pólo objetivo de atração e de interligaçãO de pessoas o patri.
mônio, que a elas se antepõe (sob tal aspecto, não se diversifica a posição
jurídica do sócio, do subempreiteiro, do sucessor - arts. 10 e 448/CLT -,
do substituto tributário e menos ainda a de uma empresa integrante de um
"grupo econômico", que perde, inclusive, a autonomia em favor da unidade
do "grupo" ou como pessoa, para fins de direito material - Enunciado
n.O 129/TST - ou como responsável, para fins de execução).

Somente uma ingenuidade conceitual poderia conceber o fraciona­
mento do "grupo econômico" ou do "conglomerado". como se pessoas dis­
tintas fossem, justamente no momento da sanção, em que se interagregam
as empresas pela posição jurídica obrigacional da responsabilidade.

Vem a ser curial que a identificação da posição jurídica da pessoa
dentro da vertente da responsabilidade só se admite em função da pontuação
(punctus - incidência) da garantia originariamente prevista em vínculos de
direito material. Nada obsta se vá da responsabilidade à execução satisfativa
direta, como modo de não frustrar-se a sanção e preservar~se O processo
como seu correto meio de entregar ao credor uma prestação adquirida
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dentro do círculo da solidariedade ou da unicidade' de pessoas jurídicas.
ainda que, originariamente, autônomas e, em termos, independentes,

Não é fácil dissimular-se o impasse estabelecido entre os Enunciados
(l,OS 129 e 205, do Tríbunal Superior do Trabalho, como se, no tocante a
este, a rclaçiio formal ou procedimental absorvesse os princípios Iirmarlos
pelo primeiro - o da unicidade da relação -, como se colhe, entre outros,
dos acórdãos que se trasladam. por amostragem, entre outros inúmeros, em
hipóteses as mais diversas;

"Empregado de empresa do mesmo grupo é empregado do
grupo. O contrato de trabalho é um só e o empregador é único"
- TRT·3: Reg. Proc. RO-24-6/82. 2: T. ReI. Juiz MICHEL
MELIN. "In BOMFIM, B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos.
Dicionário de Decisões Trabalhistas. 19.. ed" Rio de Janeiro, Eds.
Trabalhistas, s/d, p. 273, Ementa n. O 2.296.

"O grupo econômico, pata o qual o empregado presta servi·
ço nos limites apregoados pela Súmula n.O 129 do TST, consti­
tuí, por fícção jurídica, uma mesma entidade patronal" - TRT
- l.a Reg. 5.a T. Proc. RO-S.lOO/84. ReI. Juiz HIATY LEAL
In BOMHM & SANTOS. Die. de Decs. Trabs., cit., 20.a ed., s/d,
p. 323, Ementa n.O 2.354.

"Sendo as empresas do mesmo grupo econômico considera­
das como empresa única para os efeitos da relação de emprego
(CLT, art. 2.0, § 2,0), não é válido o contrato temporário para fins
da relação de emprego, quando as empresas locadora e tomadora
de mão-de-obra formam um mesmo grupo econômico, por força
da vedação implícita contida no art. 4.0 da Lei n." 6.019/74" ­
TRT-2." Reg. Proc. RO-22.780j86. s.a T. Rel. Juiz RUBENS
TAVARES AIDAR. In BOMF!M & SANTOS, Dic, de Decs.
Tra6s., cit., 21.8 ed .• 1987, p. 399, Ementa n.O 2.737,

"Prestação de serviços a mais de uma empresa do mesmo
grupo econômico - Vínculo empregatício único. Questão plena­
mente pacificada pelo Enunciado n.O 129, do E. TST, a prestação
de serviços a mais de uma empresa do mesmo grupo econômico,
durante a mesma jornada de trabalho, não caracteriza a coexis­
tência de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em con·
trário" - TRT-9.· Reg. Proc. RO-2.47üj85. L" T. ReI. Juiz JOÃO
ANTONIO GONÇALVES DE MOURA. In BOMFIM & SAN­
TOS, ob., ed., ano cits., p. 401, Ementa 0.0 2,751.

"O tempo de serviço anteriormente prestado à empresa do
mesmo grupo econômico é computável para cálculo de anuênios"
- TRT-3.a Reg. Prae. R0-4.952/86. ReI. Juiz LUIZ CARLOS
DA CUNHA AVELAR. L" T. In DJ-MGA-tt-87. p. 61.
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"Tratar.do-se de um mesmo grupo empresarial, considera-se
como um mesmo contrato, apesar das sucessivas admissões e dis,
pensas ocorridas nas empresas integrantes do grupo, para o efeito
de assegurar o direito às diferenças decorrentes da redução salarial
havidas no curso das contratações" - TRT-J.a Reg. Proc.
RO-2.381/83. 2.a T. ReI. Juiz CELSO LANNA. In BOMBIM &
SANTOS. Dic. de Oecs. Trabs., cit., 20.a cd., p. 324, Ementa
0.0 2.360.

Há por citar, por sua autoridade e coerência máxima com os princípios
esposados na relação material, que desembocam na unicidade de empresas,
o Enunciado n. U 239, do Tribunal Superior do Trabalho:

"Bancário - Empresa de processamento de dados. E bancá­
rio o empregado de empresa de processamento de dados que presta
serviço a banco integrante do mesmo grupo econômico."

A conceituação e a configuração do "grupo econômico" ou "conglome­
rado" como um ser unívoco e unitário, para fins da relação de emprego,
tem por fim, aqui, exclusivamente demonstrar que a sua definição, como
centro de relações jurídicas, importará, também, em uma idêntica posição
processual, como parte, ativa ou passiva, em um dissídio trabalhista, enten­
dendo·se que a ação proposta contra uma de suas empresas integrantes é
ação proposta contra qualquer outra, pelo princípio da projeção de uma
relação mais intensa do que a solidariedade, que é a concentração de pessoas
distintas em uma só.

Citem-se dois acórdãos, que, no rumo de nossas elucubrações, indicam
a antiobviedade do Enunciado n.O 205, do Tribunal Superior do Trabalho,
ainda que a tese por eles perfilhada se contenha no meio do caminho, par­
tida de pressuposto correto:

"Grupo econômico. Ingresso da ação contra apenas uma das
empresas integrantes - Possibilidade. Em face da regra do § 2.0

do art. 2.° da CLT, pode o empregado ingressar com ação apenas
contra uma das empresas integrantes do grupo econômico, mesmo
para reclamar direitos de contrato havido com outra consorciada"
- TRT-9," Reg. Proc. RO-2.331j86. ReI. Juiz LEONARDO
ABAGGE. 2.· T. In BOMFIM & SANTOS. Die. de Dees. Trabs.,
cit., 21." ed., J987, p. 401, Ementa n.O 2.750 (grifas nossos).

"Ao credor é lícito exigir de qualquer dos devedores solidá­
rios a dívida comum, por inteiro, Este princípio, do direito comum,
completa-se com o disposto no art. 910 do CC: "O credor, pro­
pondo ação contra um dos devedores solidários, não fica inibido
de acionar os outros." Logo, a responsabilidade solidária das em·
presas que compõem grupo econômico pelos débitos trabalhistas
com seus empregados (art. 2.°, § 2.°, da CLT) não pressupõe o
ingresso da ação contra todos os integrantes do grupo" - TRT­
PR-AgPet. 267/85. ReI. Juiz EUCLIDES ALCIDES ROSA. In
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CARRION, Valentín. Nova Jurisprudência em Direito do Tra­
balho. São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 135, Ementa
n.O 982 (grifas nossos - pelo termo responsabilidade, a que se
faz remissão a seu conceito jurídico, aqui circunstancialmente
empregado corretamente, e ao termo integrante, em que se de­
nuncia a unicidade da pessoa, como se dá com o aresto acima,
o que é situação jurídica distinta da "solidariedade" e do que
ela mais intensa, quando na "solidariedade civil" as pessoas man­
tém sua identidade jurídica, como autônomas e desvinculadas uma
da outra, ligadas, porém, em termos de eficácia. como co-respon­
sáveis em determinada relação de débito).

A nível de contradição ontológica e de quebra do princípio da unítarie­
Jade e incíndibilidadc do "grupo", para efeitos trabalhistas. é bem ilustra­
tivo apontarem-se acórdãos que se chocam, desatenta a jurisprudência às
raízes jurídicas do fenômeno do "consórcio" ou "grupo econômico". A
correção do primeiro aresto segue-se a distonia dos demais:

"Grupo econômico e empresa de processamento de dados,
desmembramento da principal. Direito às vantagens dn principal
inerentes a bancário - anuênios e gratificação semestral - se a
atividade do empregado é em favor de um estabelecimento de cré­
dito. Responsabilidade solidária dos componentes do grupo. Rela­
ção de emprego com a empresa cliente por força do art. 9." da CLT.
Sentença mantida. TRT-4." Reg. Proc. RO·1.271/86. ReI. Juiz
JOÃO ANTONIO PEREIRA LEITE. 3.a T. In BOMFIM &
SANTOS, ob., cd., ano, supracits., p. 402, Ementa n." 2.756.

"Grupo econômico. Tempo de serviço - Soma. Não se
somam os periodos em que se trabalhou para empresas compo­
nentes de um grupo econômico, se, na rescisão do primeiro con­
trato, houve pagamento de indenização legal. e a admissão pos­
terior em outra empresa consorciada ocorreu após vários meses,
sem qualquer vislumbre ou comprovação de fraude. afastada,
assim, a incidência do Enunciado de n." 20" - TRT-3." Reg.
Proc. RO-2.969/S5. 3: T. Rel. Juiz ARI ROCHA. In BOMFIM
& SANTOS, ob., ed., ano, supracits., p. 402, Ementa n." 2.756.

"Grupo econômico. Tempo de serviço - Soma. Não se so·
mam o período em que trabalhou para empresas componentes
de um grupo econômico, se, na rescisão do pril11<:Íro contrato,
houve pagamento de indenização legal, e a udmissuo posterior
em outra empresa consorciada ocorreu após vários meses, sem
qualquer vislumbre ou comprovação de fraude, afastada, assim,
a incidência do Enunciado de n." 20" - TRT-3.a Reg. Proc.
RO-2.969j85. 3.a T. ReI. Juiz ARI ROCHA. In BOMBIM &
SANTOS. oh., ed., ano e p. cits., Ementa n. o 2.759.

Observa-se, claramente, que não se consagrou a cisão do grupo e que,
em realidade, o tempo de serviço não foi somado por presença de ante·
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supostos que assim o impunh3In (indeniz<Jçiio JIH.:rior. inexistência de
fraude etc.).

A dístonía. entretanto. a que se aludiu, vem às claras. c ofuscante­
mente, nos dois acórdiios abaixo, descompromissados com os princípios
básicos da unitarkdade do grupo e da convergência integradora das em­
presas dele componentes como se uma só fossem:

"Empregado que presta serviços a várias empresas integran­
tes do grupo econômico. As vantagens do Regulamento de uma
empresa não se transferem como v.mt3gcns para o empregado que
presta serviços a outra empresa. Não há na legislação brasileira
nenhum dispositivo legal, muito menos no art. 2.°, § 2.°, da CLT,
que assegure ao empregado que prestou serviços a várias em­
presaS do mesmo grupo econômico, com contratos de trabalho
distintos, de perceber vantagens instituídas em Regulamento de
Pessoal da primeira empregadora. Revista conhecida e provida
para se julgar improcedente o pedido" - TST-3.' T. Prac.
RR-4.136/85.9. ReI. l\1in. GUIMARÃES FALCÃO. In B0MFIM
& SANTOS, ob., cJ. ~ ano supracits., p. 40 I, Ementa n." 2.748.

"Grupo econômico. Empresas distintas. embora pertencen­
tes ao mesmo grupc t:conômico, têm vida própria administrativa­
mente. não podendQ estender vantagens de uma para outra, eis
que possuem Manuais c Estatutos próprios cada uma delas" ­
TRT-1.· Reg. Proe. RO-9.668/85. L' T. ReI. Juiz ALtDIO VlEI­
RA BRAGA. In BOMFIM & SANTOS, ob., ed. ano e p. cits.
acima, Ementa n." 2.749.

Um reparo, apenas, a cada uma das decisões logo aqui ementadas: a)
se as empresas são "integrantes" do grupo, umas o são juridicamente, em
decouência mesmo do § 2." do art. 2.D da CLT. configurada a unicidade de
contrato de trabalho com todas elas. ou seja, com o "grupo"; b) não são
"Manuais" ou lo Estatutos", meras furmf\s de organização ou operativas de
empresas componentes de um "grupo" que descaracterizam este. A pensar
o diverso, estar-se-á colocando a pirâmide de cabeça para baíxo e se toman­
do a causa pelo efeito.

Em veredas como estas é que se chega a uma conclusão eminente·
mente paradoxal (se é que se possa conceber "conclusão", em si, "para­
doxal"!), qual a contida no derradeiro acórdão que vem à cena. também,
por amostragem:

"Contrato de trabalho - Suspensão. Exercício do cargo de
diretor: O fato de exercer o empregado o cargo de diretor de uma
das empresas do grupo suspende o contrato de trabalho entre a
referida empresa e o reclamante, não o contrato de trabalho ex­
pressamente avençado com outra empresa integrante do grupo"
- TRT·3.' Reg. Proc. R0-4.834/86.• Rel. Juiz JOSE MARIA
CALDEIRA. z.a T. In Df·MÇi·t8-12-1987. p. 53.
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Salve <.l ~xçeção do Enunciado 11.~ 129 (ajwstc de mais uc um contrato,
com outra ~mprc;':J do grupo), li a.::óruiio acima acaba por conter a parêrnia,
segundo a qual o empregado tem e não (cm o contrato suspenso no "grupo"
- quando, na realidade. a eleição para diretor ê abrangente c alcança todas
as empresas integrantes da unidade geral.

Já no TI.<J 2.2, adma, ao Ver5[1fmoS n ~uce5são, cuidar. lOS das projeções
dos arts. 10 e 448 da CLT, nos arts. 227 ti 229 e 234 da Lei das Sociedades.
Todavia. incumbe-nos advertir que o § 2." do art. 2.° da CLT não é tão
insulado comO proclamar<J a 3." Turm;J do Tribunal Superior do Trabalho,
na Processo RR-4. 136/85.9, o que se afiança não apenas em razao de sua
ampla captação. conforme expusemos, mas, ainda. até por paralelismo de
corte legal, como se encontra em julgado do Tribunal Regional do Trabalho
da 9." Região, a que opomos restrições de natureza dogmática no que diz
respeito à confusão nele manifesta entre co-respo/lsabilidade e grupo de
empresas. Insistimos: a co-responsabilidade preserva a diversidade e a auto­
nomia de pessoas jurídicas, que são co-responsáveis. Mantém-se o paralelis­
mo. No grupo, há unicidade cc pessoa, result.mte de várias pessoas, que a
lei, em realidade jurídica e para os fins da relação de emprego, considera
como se uma só fossem; immedcsimano.

Eis o acórdão;

"Grupo econômico - Solidariedade. O § 2.~ do art. 2.~ da
CLT não esgota a matéria a respeito do grapo econômico. f, pre­
ciso pensar em outras situações que a prática pode criar e que,
resulLando das diversas formas de aglutinação de empresas, nem
por isso se desfigura a co-responsabilidade de todas as empresas
envolvidas em determinada relação jurídica. A Lei n.O 6.404/76,
em seus artigos 265 e seguintes, combinados com os artigos 253,
245 e seguintes, permite distinguir os grupos de empresas, classi­
ficanúo-as e111 duas modalidades: a) empresas coligadas, e b) em­
presas controladas e empresas controladoras. Essa lei, ainda que
por analogia, deve ser aplicada a todos os grupos c consórcios de
empresas. Nas empresas coligadas não existe o liame de depen­
dência ali controle, mas, mesmo assim, são co-responsáveis pelos
direitos dos trabalhadores que a elas prestam serviços" - TRT-9."
Reg. Proc. n.o 2.695/85. l.a T. ReI. Juiz INDALf,Clü GOMES.
In BOMFIM & SANTOS. Dic. de Decs. Trabs., tiL, 21." cd"
1987, p. 400, Ementa n.O 2.744.

A padronização da pessoa emergente, em que confluem as demais,
encontra no direito positivo brasileiro, conquanto a nível de paralelismo,
de co-responsabilidade, outra e não menos contundente paradigmia (além
da dos artigos cunhados no acórdão da g.~ Região, mas, mutatis mutandis,
expIícados em sua razão de ser, a sua causa, a unidade de interesse, que,
aliás, é o substrato real do § 2.° do art. 2.° da CLT, sobre o qual certa
área jurisprudencial persiste em não centrar a sua investigação jurídica),
nos n.OS I e 11 do art. 124 do Código Tributário Nacional, por onde voltamos

------ -- -- --,._---~----_._~

R. Inf. legisl. Iira.íliQ o. 2.5 n. 98 ubr./ jun. 1988 165



a resvalar para o cabimento da execução direta e para jamais deixarmos de
recusá-la. f: o que preceituam:

"Art. 124 - São solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que
constitua o fato gerador da obrigação principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei."

E. de aprendizado corrente e elementar que o direito visa a regular.
tutelar e distribuir interesses. Aqui começa e termina o direito. Não há
necessidade de ir-se a VON JHERING ou a }OSSERAND. pela teoria teleo­
lógica (e funcional, diremos nós) da construção do direíto.

Doutro lado, o direito processual nunca pode deixar de estar em sinto­
nia com o direito material, caminho pelo qual este se torna efetivo e se
conclui, quando se instaura o conflito de interesses.

A institutos como o da solidariedade, o da co-responsabilidade (vejam­
se, p. ex., C. Civil, art. 896, parágrafo único) correspondem regras proce­
dimentais, contornadas em institutos processuais ou relações também pro­
cessuais, que asseguram as sanções, a executoriedade (como efetividade),
em geral fundadas na interímiscuição de interesses ou em sua comunhão
(vejam-se CPC, arts. 46 e 47, 50 e segs., 56 a 80 e Constituição Federal,
art. 125.1. ou Lei n.O 1.533, de 31-12-1951, art. 19), todas elas fundadas
em nexos de interesses entre pessoas.

Quando as pessoas se identificam por interesses comuns, por objetivos
finais comuns, por permutas de poder ou de posições jurídicas comuns. em
resultados operativos ou finais comuns (em superfície ou latentemente proso
pectados) e a uma tal situação a lei afeiçoa a qualidade de pessoa juridica
única - embora diversas, entre si. sejam elas -, será antinômico e. mais,
ocioso tratarmo-las processualmente como se distintas fossem, já que o
próprio direito cobriu a realidade dentro de sua verdadeira intenção e de
seu modo de ser e de seu modus vivendi.

A unicidade do conceito de empresas, configurado o grupo, recolhe-se
da própria lei, ao dizer o § 2.° do art. 2.° da CLT, não sem significado
juncional: "tendo, embora, cada uma delas personalidade jurídica própria".
Quer deixar patente o inciso que, para fins trabalhistas, caracterizados os
supostos do inciso, perderam elas a "personalidade jurídica própria" e devem
ser cuidadas como se uma só constituíssem.

2. 7 Mais cavando nos trilhos até agora percorridos. deve-se insistir em
que se não confundam os fundamentos da solidariedade. tal como a regula
o Código Civil. o Código Tributário Nacional, com o vínculo centrado no
§ 2.° do art. 2.° da CLT. Se naquela e nas relações entre sócios e sociedades
limitadas se autoriza a execução direta do co-responsável. volteada a ação
de cognição e cujas pretensões se vão discutir (até amplamente) em embargos
de executado ou de terceiro, estar-se-ia dirigindo a ordem jurídica à ré ao
exigir-se a ação de conhecimento e, posteriormente. a de execução em uma
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situação muito mais estreita, aguda e que redundou em unJcidade de pessoas,
como a prevista no § 2.0 do art. 2.0 da CLT.

A solidariedade civil, como se principia por aprender pelos arts. 89B
e 904 do Código de 1916. destína-se prioritária e, pode-se dizer, exclusiva­
mente, à garantia da executividade de um crédito.

Aliás, o al't. 904 contém a expressão "exigir", e a exigibilidade não
é nada mais nada menos do que a pretensão - die Anspruch -, que se
define exatamente como o momento e a posição jurídica intercalar entre
o direito material e o direito processuaL

A peculiaridade e a importância deste ponto de intersecção - a pre·
tensão - tem tal significação que a doutrina alemã, dissecando-o, concei­
tua-a, à pretensão, primeiro, no direito material, como o direito

"de alguém pedir contra outrem um fazer ou um não-fazer - von
einem andem eill TUll oder Unterlassen zu verlangCIl" - d.
LEHMANN, Heinrich u. HüBNER, Heinz. Allgemeiner Teil des
Bürgerlichen Gesetzbuches. 17. AufIage, Berlin, Walter de Gruyter
& Co., 1966, S. 94, § 13. Cf., ainda, BGB - Código Civil Alemão
- § 194,

c, por outro lado, à sua vez, a pretensão processual.

Ao traduzir a pretensão ajuizada como o objeto do litígio, ALEXAN-
DER HILLACH, tem-na

"como a invocação e o resultado de um direito acionados, sobre
que o Autor pede uma decisão do juiz - die vom Kliiger aujges­
telIte Rechtsbehauptung oder Rechtsfo{ge, über dieser eine Ent­
sscheidung des Geríchts verlangt" - cf. Handbuch des Streitwer­
teso 2. Auflage, Berlin.Koln, Carl Heymanns Verlag, 1954, S. 6/7.

O reconhecimento de qualquer união ou interligação de interesses,
juridicamente previsto, tem por fim não apenas a satisfação de um débito
mas o indiferençado tratamento de qualquer ou de todos os devedores como
se fossem um s6.

O § 2.0 do art. 2.° da CLT reverte-se em uma pretensão unitária. sob
o ângulo material e sob o ângulo processual. A direta admissão desta obvia
o curso prévio ou circunstancial daquela, ou seja, a pretensão armada dos
elementos de executividade direta encontra-se integrada de todos os seus
pressupostos de admissibilidade.

2.8 Impõem-se idéias conclusivas, que ora se compendiam. insistindo-se
em alguns pontos básicos.

Do fato-tipo, revestido pelo modelo legal do § 2,° do art. 2.0 da CLT,
provém, portanto, uma especial fotroa de pontuação jurídica, em que, da
diversidade de pessoas. se concentram débito e responsabilidade, como se
cuidasse de um só sujeito jurídico passivo (ou ativo).
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o círculo da pretensão, material e processual, completa-se com a só
definição do "grupo econômico".

O dispositivo consolidado, por outro lado, nâo se cinde em sua força
jurígena e em sua aptidão de multiforme captação da realidade empresarial.

Ainda que a tutela jurídica se reverta imediatamente em favor do
empregado, que fica acobertado de contínuas, alternadas e/ou sucessivas
trasladações de uma para outra empresa do mesmo grupo, em tentativas
de descaracterização da unidade contratual, seja no tempo de casa, seja
nas condições contratuais (redução salarial, supressão de qüinqüênios ou
outras vantagens, equiparação - o art. 461jCLT fala em "mesmo empre·
gador"), o princípio da unicidade há de beneficiar, também, o empregador,
no regular exercício de seus poderes de mando ou diretivos, em seu crédito
translativo de trabalho, para uma ou p,lra outra empresa do consórcio e
em situaçôcs transitórias ou singulares como transferêncía, deslocamentos,
vida disciplinar etc.

Ilustra este trabalho o coincidente pensamento de JOS~ MARTINS
CATHARINO (cf. Compêndio Universitário de Direito do Trabalho. São
Paulo, Ed. Jurídica Universitária, 1972, 1.0 vaI., pp. 169/170).

Pela centralização de interesses, através do chamado "grupo econômico"
ou "consórcio de empresas" (ou conglomerado) pelo fenômeno originário,
subseqüente ou operativo da intercomunicação de empresas, a lei passa a
situar o empregado, vis-à-vis do pólo-empregador, como se estivesse pres­
tando serviços a uma só pessoa, com o que se unificam e se centralizam
personalidades jurídicas autônomas, as componentes do grupo.

Alerte.se, en passant, que HüECK tem como pressuposto a autonomia
não econômica, mas a jurídica das empresas:

"Voraussetzung ist, dass die rechtliche (nicht die wírtschaft­
fiche) Selbstiindigkeit dieser Unternehmen erhalten bleibt" ­
cf. HüECK, Alfred. Gesellschaftsrecht. München, C. H. Beck'sche,
1965, S. 275 ff.

Na feliz imagem de FABRICIUS, formula-se o preceito, segundo o
qual em pessoas diversas realizam-se e alcançam-se interesses e fins con­
vergentes (cf. FABRICmS, Fritz. Relativitiit der Rechtsfiihígkeit. Berlin,
C. H. Beck's<:he, 1963, S. 82).

A esse fenômeno é sensível a ordem jurídica, cobre-o formalmente,
tutela-lhe os interesses, mas tutela, também, os interesses de quaisquer
outras pessoas que com ele (o grupo, o cons6rcio, o conglomerado), mano
tenham relações jurídicas de débito e crédito.

2.9 Vê-se, afinal, que os Enunciados n.Q11 129, 205 e 239 do Tribunal
Superior do Trabalho, em seus preceitos límpidos e forma escorreita, tran­
sitam sobre águas profundas, em que nunca se estará mergulhando sufi·
cien~emente para apanhar.se.lhe a sua causa. o seu centro vital de irrupção.
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Hacia el abolicionismo de la sanción
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SUMARIO

I. Nociones básicas. 11. Historia de la "ambivalente"
pena capital. 111. Legislación comparada. IV. Datos y
estadisticas internacionales. V. Motivaciones retencionis­
tas. VI. Argumentos contra la pena de mu€rte. VII. Pro­
blemática en tiempos de guerra. VIll. Abolicionismo
total. IX. Anexo: Convenio Europeo ... Pi"Otacolo 6.

I. Nociones básicas

Actualmente por pena de muerte se entiende la privaci6n de la vida
impuesta, según las normas formalmente requeridas, por la autorídad judi.
cial, y ejecutada por una o varias personas legalmente competentes a los
delincuentes'culpables, autores de determinados delitos graves. Es la 5anción
(dpena O medida?) más severa de la administración de la justicia admitida en
muchos países, cuyos orígenes (y permanencia) desde los primeros tíempos
de la humanídad muestran una lenta evolución relativamente unánime hacia
el abolicionismo, aunque con muchas particularidades según los tiempos,
los regímenes sociales, políticos y religiosos. Lógicamente en las sociedades
primitivas carecía de las formalidades procesa]es que hoy se consideran
sustanciales e indispensables.

Esta sancíón suscita desde fechas inmemoría1es y en nueslros días dís­
cusiones apasionadas dada su complejidad y su trascendencia, así como
sus efectos tan graves que derivan en múltiples campos científicos y socía­
Ies de su mantenimiento o su abolición, así como de las diversas técnicas
legales para su imposící6n y 5U ejecución.
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A pesar de las dificultades y pulsiones con que tropiezan sus investi­
gadores, muchos dedican gran parte de sus estudio5 a diluciclar 5US proble·
mas y a deducir conclusiones concretas. Se puede afirmar que todas las
preguntas importantes en Derecho Penal, en CriminoJogía, cn Política Cri­
minal, etc., tienen relación más o menos directa con la postura que se
adapte en la cuestión de la pena capital. EI legislador que admite esta
sanción introduce una gota de veneno en el vaso que contiene las normas
de la sodedad. Aunque no se llegue a la ejecuci6n, esta gota infecciona
todo e] líquido. toda la legislación, todo el talante dei sistema de justicia
y de la convivencia (l).

El instinto de venganza mortal se encuentra tan profundamente arrai·
gado en el "animal racional" que, para muchos, eI hecho de rechasarlo y de
prohibir su expresión colectiva, mediante la abolición de la pena de muerte,
implica una frustración intolerable. Por lo mismo, el abolicionismo signi­
fica un triunfo de Ia solídaridad sobre la venganza, el miedo y el adio o.
como ha formulado BADI NTER n, un triunfo de la humanidad sobre sí
misma. Es el triunfo más difícil de alcanzar, y en cierto sentido es e1 más
importante para el progreso de la socíedad.

En muchos países se va logrando, pero todavía no bastante, que las
instituciones culturales, políticas y eclesiásticas se interesen y actuen eficaz­
mente en pro de la abolición total. Merece un aplauso excepcional Amnesty
lnternational que constantemente fomenta aeciones anti-pena de muerte.
También puede recordarse aquí la Asociaci6n de Derechos Humanos eo
Espana, la Asociacíón Espafiola contra la Pena de Muerte, los catedráticos
de Derecho Penal (S) etc.

Afortunadamente la tendencia abolicionista va progresando en muchos
especialistas teóricos y en algunas legislaciones nacionales ('I). Como fruto

(l) Entre abolicionistas y mantenedores de la pena. capital media una oposici6n
radical que afecta, positiva o negativamente, a todo eI Derecho Penal, a toda la
Cr1lnlnología y a todo el sistema de Justicia, Acerca de esta antinomia resultan
ilustrativas muchas páginas de CH. M. BAS8IOUNI, InternationaZ Extradition
and World Public Order, 1974, pp. 359 .5., 407, 450, 459 SS.; CH. M. BASSIOUNJ.
Criminal Law and its Processo The Law 01 Public Order. 1969, pp. 19, 27, 42, lU.
2D4, 585, Y de BE'ITIOL (G. BE'ITIOL Y L. PETrOELLO MANTOVANI, Diritto
Petl-ale, Edlción 12~, Padova, 1986, pp. 13 ss., 50 85., 144 55., 834 ss.) como pre­
cursores de la moderna clencia epistemológica. Clr. MARIANO CORBt, Análisis
Epistemológico de las Conjiguraciones Aziológicas Humanas, Salamanca, Ed. Unl­
versidad de Salarnanca, 1983.

(21 ROBERT BADINTER, en BoZetin robn prevenci6n deZ delito 11 ;u..sticia Jle~

nal, Viena, Naciones Unidas, n 9 U, diclembre 1984, p. 23.

(3) BARBERO, BERDUGO, BERISTAIN. "La pena de muerte. Seis respuestas",
2t 00., BoI. Oficial deZ Estado, Madrid, 1978, 238 pp.

(6) MARC Al\CEL, "Quelques observatlons sur l'abol1tion de la peiDe de mort",
en Crime end Crimin4! PoZicy. Papers in honour of Manuel López-Rel' Y Anojo,
Roma, Fl'anc:o Angel1, 1986, pp. 33 SII.
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digno de mencionarse en esta corrienle, el 28 de abril de 1983 quedá abierto
a la firma de los Estados Miembros dcl Consejo de Europa el Protocolo
n.O 6 a la Convención Europca de los Derechos deI Hombre y de las Liber­
tades Fundamentales, en rclací6n con la pena de muerte e). EI l.0 de marzo
de 1985 entrá en vigor, después de ser ratificado por el mínimo necesario
de cinco países: Austria, Dinamarca, Espana, Luxemburgo y Suecía. Este
Protocolo es eI primer tratado internacional de carácter preceptivo que pro­
hibc la pena de muerte. En la actualidad otros nueve Estados Miembros
han firmado eI Protocolo, pera aún no lo han ratificado. Siete Estados
Miembros no Jo han firmado ni ratificado: Chipre. Irlanda, Islandia, Líe­
chtenstein, Malta, Reino Unido y Turquía.

Este Protocolo obliga a los Estados a abolir la pena de rnuerte para
los delitos cometidos en tiempo de paz. Pera, queda permitida su imposi·
ción y ejccución en tiempos de guerra, o de pelígro inminente de guerra,
si tas leyes l1re'ltas la establcc:en, Eu c.ontta de to ~ue preVtene el art, 64
de la COl1vención, este Protocolo no admite reserva alguna en el momento
de la firma.

FI 17 de encro de 1986 cl Parlamento Europeo adoptá una Resolución
mediante la cual insistía en sua decidida aspiración de abolir la pena de
muerte cn toda la Comunídad Europea. La Resolucí6n exhortaba a todos
los Estados Miembros deI Consejo de Europa a ratificar eI 6." Protocolo
aI que nos estamos renriendo, de la Convenci6n Europea de Derechos
Humanos.

Hasta lIegar a esta petición-exigencia abolicionista eI animal racional
ha caminado y descaminado mil pasos difíciles que conviene conocer, aI
menos en sus grandes lineas, Esta petición-exigencia abolicionista no se
entiende bicn si se olvida la cosmovisión general dei evolucionismo a lo
largo de miJIones de anos. Razonab1emente nos aboca a estigmatizar mucho
menos (o nada) a nuestras generaciones históricas partidarias de la pena
câ-pita\.

11. Bis/aria de la "ambivalente" pena capital

La evolucién de la pena de mucrte cubre y en cierto sentido descubre
toda la historia (y la prchistoría) de la humanidad cn el ámbito de los
pensamientos y de los sentimientos más profundos de la persona y de sus
grupos. Por eJlo se ha escrito y discutido sobre este tema más que sobre
cualquier otro deI Derecho Penal. Se trata de una historia victimaI y triste,
pera cada día menos triste. Una historia ambivalente para algunos, como

(5) COUNCIL OF EUROPE, Protocol n9 6. To the Convention for lhe Protec­
tion of HlJ.man Rights and Fundamental Freedoms concerning tlte abolition oJ
the death pena.lty. Strasbourg, 211-4-1983.
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lodo acaecer humano. creativo, histórico, social y jurídico (6). En la His­
toria deI Derecho y de Ia Criminologia no ha "calado" todavia suficiente­
mente la cosmovisi6n evolucionista. Faltan estudios epistemológicos desde
la historia de Ia antropologia biológica y desde la histeria de la antropologia
cultural, así como desde el evolucionismo inorgânico (prebiológico), orgâ­
nico (biológico) y humano (cultural y jurídico),

Los que detentan eI poder (élites y masas), con eI trans<.:Urso de los
siglas, abusa0 menos de él en este campo, aunque la tendencia abolicionista
doctrinal y legal tiene sus altibajos, como reconoce, por ejemplo, CUELLO
CALON cuando constata que el gran ímpetu aIcanzado antes de Ia Primera
Guerra Mundial por el abolicionismo, en los afios que siguieron a ésta se
atenúa y principalmente eo los países no europeos pierde gran parte de su
fuerza n. Pero, opino que, por encima de esos vaivenes, perdura y pre­
domina Ia corriente abolicionista cada dia más extensa e intensa.

En este capítulo (el menos honroso) de] Derecho Penal pueden verse,
sin embargo, algunas facetas positivas:

- la conveniencia de estudiar los antecedentes prehumano~ de Ias
principales instituciones jurídíco-penales;

- 5U propia evolución aboficionista, símbolo y paradigma de la macro­
evo]ución abolicionista deI actual Derecho Penal vindicativo y represivo;

- el perdón judicial, el derecho de gracia y la sustitución por com­
posición pecuniaria en algunos pueblos ha brotado (y/0 se ha desarroIlado)
especialmente en eI campo de la pena de muerte, según algunos comen·
taristas (8);

- la transpersonalidad de la pena capital ha facilitado radicales y
atinadas nuevas teorias deI conocimiento en algunos epistem61ogos (9);

(6) F. FECHNER, "Vier Thesen übp.l' dle Funktíonalitat des Rechts in der
menschUchen Ge5ellschaft, Ein Rechtss02:iologlscher V"berblick", en Pena de mor­
te, Coimbra, 1967, pp. 333 55. J. DELUADO PINTO, "El derecho como fuente de
IIogl'esión y de pacifkaci6n", en 1 Curso Monográfico sobre AGRESIVIDAD, Ma­
drid. ed. Castalia, 1980, pp. 97 55.

(71 EUGENIO CUELLO CALON, La Moderna Penologta, Torno I, Barcelona.
Bosch, 1958, p. 128.

(8) MARC ANCEL, La Pena Ca:pital, Naciones Unidas, Nueva York, 1968, pp. 25
85.,92 S. E. CUELLO CALON, Opus cit., 1958, p. 147. M. PEREZ Y DE LA MOLI­
NA '.rz So~iedad y el Pacibulo, o la Pena de Muerte, Madrid, 1854, pp. 278.289.
PETER BRANDT, Die Evangelische Stralgelangenenseelsorge. Geschichte-Theo­
rie-PTa.:ris, Gõttingen, ed. Vandenhoeck Ruprecht, 1985, pp. 265 88.

(9) HERBERT FLIEGER, Todesstrale. "Die WUrde des Menschen 1st unantMt­
bar", Schaffhausen, Novalls Verlag, 1982, pp. 32 ss. 128 ss. H.G. HINDERLING,
Rechtsnorm untl Verstehen. Dte Methodischen Folgen einer Algemeinen Herme­
neutik lilr die PriMipien der Verfcusungsauslegung, Bem, 1971, pp. 60 ss. 70 ss.
l:ro, 55., 124 83., 216 ss. Indil'ectamente se refieren aI terna. G. BETl'IOL , L.
PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale. 1986. pp. 13 55., 50 88., 144 lIS., 834 88.
Y J. RABKIN, "Justice and Judicial Hand~Wrlnging; The Peath Penalty Blnce
Gregg", en Criminal Justice Ethics, verano 1985, p. 20.
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- el amar y el morir tienen una raíz común. Con raz6n se ha escrito
que "las más bellas historias de amor acaban con la muerte, y esta no es
algo sin ton ni sem. Cíerto, el amor es y subsiste como la superación de la
muerte, pera 110 porque la elimine, sino porque el amor mismo es muerte.
Sólo en la mucrle es posible la entrega total deI amor, porque sõlo en la
rnucrte podemos quedamos enteramente a la merced. De ahí que los aman­
tes se lancen tan sencilla y castamente a la muerte; no se arrojan a un
sitio eXlrafio, sino aI recinto íntimo deI amor" (L. BOROS, El Hombre y
Sl( Última Opciól1, Madrid, 1972, pp. 66-67). Algo de esto decían los versos
escritos en euskera por los condenados a muerle en el País Vasco, que,
desde cI momento de su condena, disponían (a tenor de los usos y cos­
tumbres tradicionalcs) de un afio para redaclar poéticamente su expcriencia
de manera que sirviera de ejemplo para los demás;

- muchas víctimas deI abuso deI poder (en su manifestaci6n más
trágica) adoptao ante estc cruel castigo un talante que, coo frecuencia,
Iimpia las manos de sus verdugos; y alguoas veces, aprovechan la animal
venganza de la pena de muertc para, a través de su sometimiento de excelso
heroísmo, vivir expcriencias de altruismo oblativo trascendente, enríque­
cedar de la humanidad.

Esteban Vrkiaga, canocido como Lauaxeta, que en enskera significa
"abierto a los cuatra vientos", fue ejecutado cI 25 de junio de 1937, a las
6:30 de la manana, asistido por el P. Alfonso Moreno, S.}. Poco antes
Lauaxeta había escrito: "Goiz eder hanetan erail bear nabatxindor baten
txint<lk gozolan naukcla! EI naiten leíora begiak inlz-gabe. .. Gudan jaus
nadillazuzentzaren aldecz ormari <ltzez goiz eder argían ... Erri zintzo one·
nak zaindu d<lgi<llail gintzanen atsa, íl ginlzanen ala" ("Esta hermosa ma­
naoa me van a ejecntar, míentras el canto de un ruisenor endulza mi alma.
No hay rocío en los ojos cuando me acerco a la ventana. .. Quiero caer
en el campo dc batalla, luchando por la justicia, y no contra la pared ...
Que la fe de este pueblo guarde la fuerza y el aliento de los que dimos
por él nuestra vida").

Recordemos las líneas eon las que VIKTOR E. FRANKL concluye
su libra Ei Hombre en Busca de Sentido: "Después de todo, el hombre
es ese ser que ha inventado las cámaras de gas de Auschwitz, pera también
es el ser que ha entrado en esas cámaras con la cabeza erguida y el Padre­
nuestro o el Sbcma israel en sus labias" eO). Recordemos también las frases
últimos de varios ejecutados que transcribe eI PADRE MONTES: "Padres
y madres! Ved a dónde conduce aI abandono de la familia. Yo soy culpa­
bIe; pero cs mayor la culpa de mis padres que me dejaron sin amparo y
sin educación"; "Pido perdón a Dias y a los hombres. Que mi triste ejemplo
sirva de leccí6n a todos los que me contemplan"; "Muero con serenidad;
he merecido mi sucrte"; "Amigos, pedíd a Dias que me perdone"; "En

(0) VIKTOR. E. FRANKL. El Hombre en Busca de Sentido, Barcelona. Herder.
1980, p. 128 (Traducción de Diork1).
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nombre de Dios que perdon6 a los ladrones y asesinos, perdonadme también
a mi"; "Deploro mi condena, y muera como buen cristiano"; "Lo que
sucede es muy triste; pera 10 tenga bien merecido". Otras muchas circuns­
tancialmente (para su tiempo y para 5U uhicación geográfica) hellas páginas
han escrito personas condenadas a muerte (11). Capítulo aparte merecería
la sentencia y ejecución de Jesus de Nazaret, en lerusalen, eon sus poste­
riores consecuencias para muchos incaIculables (I:!).

Ante la imposibilidad de estudiar tan detenidamente como quisiéramos
el origen prehumano y la evolución multisecular de la pena capital nos
vemos obligados a resumirIa, a vista de pájaro, en tres épocas que, a veces,
se cruzan o superponen o retrotraen en involución más o menos modifi­
cada:

A) Epoca de la expiación religiosa (teocentrismo).

B) Epoca de la reacción jurídico-legalista (nomocentrismo,
monarquías o dictaduras absolutas).

C) Epoca de la creaci6n criminológica-humanista (homocen­
trismo, Estado social y democrático de derecho).

11.1. Epoca de la expiación religiosa

Desde los ancestrales orígenes de la humanidad, antes ya dei homo
sapiens, la respuesta mortal de las víctimas viene acompanando a nuestros
progenitores. En la más remota antigüedad y durante la Edad Media, en la
inmensa mayoría de los países que conocemos, era la pena más frecuente.
Se puede decir que sóJo a partir deI sigla XVIII empieza a abrirse paso
cierta postura abolicionista.

La sancí6n mortal aparece - históricamente - como respuesta retí­
giosa aI pecado "mortal", como expiación y satisfacci6n a la divinidad.
Por el10 los pueblos antiguos han aplicado esa pena a todos o a casi
todos los delitos y pecados graves. Por eso, con frecuencia el sacerdote­
juez impone la mano aI reo antes de la ejecuci6n, para simbolizar que se
transmiten a él los pecados-delitos de la comunidad.

Durante muchos siglas el mito de la sangre ha identificado ésta con
la vida, y ha concedido un poder de purificaci6n y de vindicaci6n a ]a

(11) P. MONTES, Derecho Penal. VoI. 2.°, Madrid, 1929, p. 360. ISAK1 BARRIO­
LA, 19 Condenados a Mu.erte, Ban 8ebasUá.n, Ed. Vascas Argitaetxea, 1978, pp.
193 ss. RAMON DE GALARZA, Diarl.o de u.n Gudarl Condenado G Muerte, san
Bebastiãn, Ed. Vascas Atg1taetxea, 1977, pp. 72, 156, 186. MANUEL MENENDEZ
VALDES. S1efe Meses Condenado a Muerte, ~ edición, Madrid, Ed. Espatia, 1929,
PP. 1M ss. PEDRO HERRERA PUOA. Grande2:a 11 Míserf4 Im A1IdIaucf4. Testf~

monto de una EncrucljadG. Hístórfco (1578-1616), Granada, 1981, pp. 391 88.

(2) BERTRAND DE MARGERlE, "Mort l5&CrtfleleUe du Chrlst et pe1ne de mOTt
ehez A.1slt 'l1lomas d'Aquln, commentateur de sa1nt PaUl", en R~ T1wmUte.
T. LXXXITI - n9 11 (jUillet-sept. 1983). pp. 395 118. R. PABRIS. "aead dl' fronw
aJ malatl e aUe esperienze di morti", eu AA.VV., La 8pi1itualiUl dei NT, Roma,
1986. pp. 119~131.
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sangre que se derrama en la ejucuclon capital. A veces, esc mito exigia
sacrifícios humanos cn las fiestas populares C~).

Las sociedades primitivas ante los comportamientos victimizantes gra­
vemente perjudiciales, no buscaban generalmente el hacer justicia sino más
bicn el evitar las venganzas injustas y/0 las venganzas dirigidas erróneamente
a personas inocentes, o eI evitar o el regular las contiendas entre la víctima
y sus familiares contra el delincucnte y los suyos. S610 eon el transcurso
deI tiempo y con eI desarrollo deI poder se llega a la elahoración e imposición
directa (desde la autoridad) de sanciones a los delincuentes e~). Esta evolu­
dón canoce, lógicamente, muchas excepciones.

QuÍenes detcntaban el poder cn las comunidades primitivas imponían
y ejecutaban la pena capital en no pocos casos. Los códigos más antiguos
que conocemos establecen esta pena en múltiples supuestos. El Código de
Hammurabi (sigla XVIII antes de Cristo) la impone contra casi cuatenta
delitos (rabos, corrupción administrativa, infracciones sexuale5 ... ) (Cfr.
Código de Hammurabi, Edici6n preparada por FEDERICO LARA PEINA­
DO. Madrid, Editora Nacional, 1982. pp. 68 55.). Las leyes sirias, deI sigla
XVI antes de nuestra era, establecen como pena más común la mutilación,
pero también cn determinados supuestos prescribían la pena capital.

En el Derecho helénico tiene gran cabida el sistema de autodefensa
entre ]05 opuestos grupos tribales o familiares, pera también la pena de
muerte contra determinados crímenes, la mayoría de el10s co el ámbito
religioso.

EI pueblo judío, tal como aparece en cl Antiguo Testamento, aplica
la pena de muerte a numerosos delitos, especialmente a los relacionados
con Ia idolatría o coo aIgunos comportamientos sexuales. Se introduce uo
cambio radical en el Nuevo Testamento. A la luz deI evangelio, matar aI
delincuente resulta innecesario, inútil e indigno. Como indica DRAPKIN,
la pena de muerte en el antiguo derecho hebreo es la menos comprensible
de las sicte penas reguladas en las leycs bíblicas e~).

(13) JEAN-MARIE AUBERT, Chrétiens et Peine de Mort. Paris, 1978, pp. 54 oSs.
MANUEL PEREZ Y DE LA MOLINA, La Sociedad y el Patíbulo. pp. 238 55.

JEAN IMBERT, La Peine de Mort, Paris, 1972. pp. 22, 31 ss.

(4) JACQUES LECRERCQ, "Reflexions sur le droit de punir", en Estudios
Penales. Homenaje aI R.P. Julián Pereda, S.J. Preparado por A. Beristatn, Bilbao,
Univ. de Deusto, 1965, pp. 473 ss.

(15) ANTONIO BERISTAIN, "El catolicismo ante la pena de muerte", en BAR­
BERD SANTOS, BERDUGO. BERISTAIN, GARCIA VALDES, Y otros, La Pena
de Muerte. Seis Respuestas. 2'10 ed., BoI. Oficial deI Estado, Madrid, 1978, pp. 163 ss.
ISRAEL DRAPKIN, "Crimes and Punishments in Ancient Hebrcw Laws, en
Festschrijt jÜT GUNTER BLAU zum 70. Geburtstag am 18. Dezember 1985, Ber­
1in, Ed. walter de Gruyter, 1985, pp. 613 85.

C. THOMA, "Pena. de muerte y tortura. en la tradiciõn judia", en Concilium. 1978,
pp. 722 s.

R. Inf. legisl. Brasília a. 2S n. 98 obr./jun. 1988 175



Generalmente, las religiones y supersticiones primitivas exigian que la
ejecución se lIevara a cabo eo público, coo métodos sumamente variado~

y crueles, cargados de simbolismo, como cl deI chivo expiatorio, que amplia­
mente desarrolla RENJ: GIRARD e6 ).

Entre las técnicas de la ejecución más frecuentes en aquellos tiempos
figuran: 1.0 EI apedreamiento. 2.° La precipitación desde una altura. 3.0 La
crucifixión. 4.0 La vivicombustiÓn. 5.0 La asfixia por sumErsión. 6.0 El
soterramiento dei condenado, todavia vivo. 7.0 EI coIgamiento. 8.0 EI empa­
lamieoto. 9.° El aplastamiento debajo de algún animal. (En la {ndia todavia
hasta el sigla XIX se colocaba aI condenado dcbajo de un elefante.) 10.0 Por
azotes (especialmente en la antigua China). 11.0 El envenenamiento (Sócra­
tes). 12.0 EI desconyuntamiento y rotura de huesos a garrotazos. 13.0 EI
descuartizamiento por media de caballos tirados eo diversas direcciones etc.
En algunos pueblos primitivos más que en matar la ejecución consiste en
deiar morir.

Todavía hoy, en todos los países árabes donde ya no rigc la ley
islámica. Ias sentencias de muerte deben ser aprobadas, como formalidad,
por el Multi, el erudito más importante de la comunidad respecto a las
cuestiones religiosas.

En la China imperial el verdugo evitaba mirar eI rastro de la víctima
por temor a que el alma de la misma pudiera retornar posterionnente y
aparecérsele. Actualmente, en 1987, en China la víctima es {orzada a ano­
dillarse, con las manos atadas a la espalda, y el verdugo se coloca de pie
detrás de la víctima y suele ser un soldado o policia quien dispara a la
nuca dei reo, sin que éste 1e vea.

1I.2. Epoca deI nomocentrismo

Con el progreso histórico de las religiones y deI derecho, se va logrando
una paulatina y lenta secularizaci6n deI sistema judicial que cobra autonomía
y se estructura sobre leyes cada vez menos sacras. Las ciencias van vendendo
a las supersticiones y a la brujería. Como ejemplos se puede recordar la
regulacíón y praxis de la pena de muerte en eI mundo romano, germânico.
en las monarquías absolutas y en las dictaduras hasta bicn entrado el siglo
XVlII ... y el siglo XX.

Durante esta época la pena capital se aplica a todos los delitos graves
con sistemas crueles, en público, para conseguir intimidar lo más posible
a los probables futuros delincuentes. SENECA reneia el sentir popular ai
escribir que "cuanto más pública sea la ejecución de la pena de muertc
mayor efecto se logrará para la mejora de las costumbres de los ciudadanos
eo general".

(6) REN1: GIRARD, La Violencia 'JI lo Sagrado. Barcelona, Ed. Anagrama, 1983,
pp. 129 58. 'I'raducclón de Joaqum Jordá.

Idem, "CU1ture "prlmitive", giudalsmo. eristl&neslmo" en La Pena. di Morte nel
Mondo• .Bologna. ed. M&rietu. 1983. PP. 75 lIS.
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En la Roma antigua, las Doce Tablas (sigla V antes de Cristo) establecen
la pena de muerte contra los convictos de incendio premeditado, falso
testimonío. calumnia grave, sabomo. '. Durante la República pocos cives
romani fueron ejccutados; en cambio, era la pena más frecuentemente apli­
cada a los esc1avos. AI flnal deI Imperio, como resultado dei reconocimiento
deI cristianismo, aumentó el campo de aplicaci6n de la pena de muerte,
sobre todo en supuestos de herejía.

Los romanistas enumera0 los muchos delitos que se castigaban eoo la
pena de muerte: desde el clásico parricidio, el crimen perduellio (es decir.
los delitos contra el Estado, los crímenes de hostilidad a la patria), el
crimel1 maiestatis, hasta incluso el hurto manífíesto y el falso testimonio
etc. .. Nos deseriben su ejecución (a veces precedida de flagelaci6n para
los hombres en la época republicana) mediante la crucifixión, la decapita­
ción, la precipitación desde la roca Tarpeya, el hambre en la cárceI y co
secreto (especialmente a las mujeres), eI emparcdamiento (especialmente a
los clérigos), la decapitaci6n por media de la espada, el enterramiento dei
condenado todavía vivo, el estrangulamiento, el cuUeum etc. e7

).

El Derecho germânico, según los especialistas (18), conlinúa sancionando
todos los delitos graves COIl la pena capital (impuesta, a veces. arbitraria­
mente) ejecutada de múltiples maneras: d descuartizamiento (propia de los
delitos de traición), el enterramiento en vida (especialmente a las mujeres.
pero también a los hombres rcos de crímenes contra la sexualidad, princi­
palmente la violacíón), e1 enterramiento () la hoguera (mayoritariamente a
las mujeres por motivos de pudor), el emparedamiento (aplicado casí siempre
a los clérigos). Uno de los rasgos diferenciales deI Derecho germânico es
la diversidad en la ejecucián de la pena de rnuerte según la clase de1
delito: Ia modalidad menos severa, la decapitaci6n, se impone por los
delitos relativamente menos graves. En el extremo contrario. el ahorcarniento.
una de las maneras más severa y deshonrosa, solía corresponder aI bando­
lerismo, considerado como uno de los delitos más graves. Por fin, hemos
de recordar otro rasgo diferencial deI Derecho germânico: aI inimicus le
corresponde la pérdida parcial de la paz. como ai traidor le corresponde
la pérdida general de la paz; y ambas conUevan Ia posibilidad de que el

(17) E. CUELLO CALON, La Moderna PenologÚl, pp. 176 55., 211 5S.

JEAN IMBERT, La Peine de Mort. Paris, Presses Universitaires de France, 1972,
pp. 30 ss.
(18) VQN AMIRA, Die Germani3che:n. Todesstrafen. Munich, Akademie der
Wis.senschaften, 1922, pp. 126 8$.

IMBERT. La Peine àe Mort, pp. 75 ss.
JOHN LAURENCE, A Hi$tory 01 Capital Punishment. witll. Special ReJerence to
Capital Punishment ín Great Brítain, London. Kennikat Presa, 1932, retmpres16n
1971, pp. 14 s, 220 58.

BARBERO SANTOS, Pena de Muerte. (EI ocallo de un mito), Buenos Aires, De~

palma, 1985, pp. 67 ss.
STRtlM, On the Sacral OrLgin of the Germanic Death Petuzlties, Lund, 1942.
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delicuente pueda ser matado por la família de la víctíma (venganza de
la sangre) o por cualquier persona que le encuentre.

En la legislación eclesiástica durante la primera época de la Inquisici6n,
concretamente desde el sigla XIII hasta el siglo XV, la pena de muerte
fue menos frecuente de lo que algunos autores indican; ANDRJ:: LAINGUI
y ARLETTE LEBIGRE eo) aducen como prueba que el inquisidor Bemard
Gui, deI afio 1307 ai 1323, únicamente firmá 42 condenas de muerte.

Durante las monarquias absolutas se sigue condenando con la pena
capital a muchos delincuentes, sobre todo a los que podíamos lIamar delin­
cuentes políticos.

AI menos una referencia ha de hacerse aI bandolerismo en relaci6n
con la pena de muerte, tema complejo y que cuenta con abundante biblio­
grafia (lO). JULIO CARO BARO]A, escribiendo sobre el bandolerismo como
hecho histórico y materia literaria fl), eu las páginas dedicadas aI bando­
lerismo italiano en el sigla XIV, se refiere a las leyes severas dictadas por
Cola di Rienzo en los meses de junio y julio dei ano 1347 y la pena de
muerte: de hecho "varias nobles y algunos manjes fueron ejecutados y
otras presos". EI bandolerismo medieval "sígue dãndose con representantes
en la nobleza y eI sacerdocio", de manera que no es de extraiíar que se
condenase a rnuerte y se ejecutase a noble!> y manjes.

La pena de muerte se practicó en la Europa premoderna con frecuencia
y con brutalidad, aunque en algunas legislaciones aplicaban como sanci6n
alternatíva la mutilación (de resultados también negativos en el campo de
la Pflítica criminal), los trabajos forzados y la deportacíón. EI cenit de la
pena capital en los países de la Europa Occidental debe colocarse en los
siglas XVII y XVIII. Por ejempIo. las leyes inglesas de finales deI sigla
XVIII ímponían la pena de muerte en más de doscientos delitos.

Desde la Edad Media hasta finales deI sigla XVIII, el sistema penal
en Europa buscaba la venganz8 pública y eI terror. Por eso se ejecutaba
la pena de muerte coo métodos cuyo bolo recuerdo nos horroriza: en
Alemania estaba en uso eI mismo suplicio que eI Derecho romano c1ásico
aplicaba aI parricida, ya la mujer infanticida se le quitaba la vida a fuerza
de estacazos. En Inglaterra y en Italia se arrastraba eI cuerpo deI sentenciado
a muerte por entre zarzas y malezas, se le arrancaban las entrafias, vivo

(19) ANDRE LOINGUI, ARLETTE LEBIORE, Histoíre du DroU Pénal. Vol. 2.
La. Procédure Crimi1te/le, Paris, ed. CUjas, 1979, p. 55.
(20) CARLOS GARCIA VALDES, No a la Pena de Muerte, M!!drid, Edicusa,
1975, pp. 60 li.

(21) JULIO CARO BAROJA. Realidad 1/ Fantasía en el Mundo Criminal. Ma­
drid, Consejo SUp. de Investigaciones Cientificas, 1986, PP. 89 58. I;:specialmente
p. 135.
Idem, en Los Derecho8 Humanos ante la Criminologia 11 el Derecho Penal, 5an
Bebasttã.n, ed. Universidad deI Pais Vasco, 1985, pp. 281 ss.
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todavía, para arrojarIas aI fuego, y después se Ie dividía en cuartos. En
Espana se te ataba a la cola de un caballo por domar, se le atenaceaba
y se inyectaba en su cuerpo líquidos inflamados, como aceite hirviendo
o plomo derretido e2

).

La asistencia religiosa a los condenados a la pena capital ha tenido
sus pros y sus contras, sus más y sus menos. Merecen destacarse algunas
publicaciones a este respecto, por ejempl0 las de los jesuítas Pedro de Le6n,
Friedrich von Spee (afio 1631) Y Jaeob Sehmid (23).

11 . 3. Epoca de la creaciólt criminológica-humanista

La llustraci6n criticó eon sólidos argumentos la crueldad de la pena
de muerte y de todo eI sistema penal tan inhumano. Recordemos los ataques
de MONTESQUIEU eo sus Cartas Persas, ya en 1721, los de VOLTAIRE
etc. En Espana merece mencionarse la opinión deI benedictino FRAY
MARTIN DE SARMIENTQ. El afio 1762, dos afias antes de la aparición
deI libra Dei Delitti e delle Pene escrito por eI padre de los abolicionistas
eI marqués de BECCARIA, Cesare Bonesana (1738-1798), escrebía así FRAY
MARTlN: "Por malvado que sea un hombre, será más útil vivo que
muerto a la sociedad si se Ie separa de ella en un sitio donde se le haga
trabajar. Eso otro de que un castigo de muerte sirve para escarmentar
a otros, está bien pensado, pero no corresponde en (a) la práctica. Lo que
se logra no es el escarmiento, pues cada día se multiplican las maldades
de todo gênero ... " (l4)

Desde finales deI sigla XVIII podemos dccir que - en cierto sentido ­
empieza a superarse la dialéctica acción criminal versus reacción vindicativa.
Frente a la acción criminal empieza a conlestarse, más frecuentemente que
en tiempos anteriores, eon talante humauitario; en algunos supuestos se
responde eon una creación generosa, saUdaria, más alIá de lo "justamente"
debido.

Si eu la justicia de los pueblos primitivos el centro ]0 ocupaban los
dioses-ídolos vengadores, si después (un después cronológico s610 en eiertú
----"-
(22) MANUEL PEREZ Y DE LA MOLINA, La Sociedad y el Patíbulo, pp. 281 ss.
GARCIA VALDES, No a la Pena. ... pp. 18 SS.

L. RADZINOWICZ, A History o/ English Criminal Law and its Administration
lTom 1750, voI. I, Londres, 1948, PP. 4 55.

(23) PEDRO HERRERA PUGA, Grandeza V Miseria en Andalucía. Testimonio
de una Encrucijada Histórica (1578-!616J, Granada, 1981, pp. 391 ss.

PETER BRANDT, Díe Evangelische Strafgjangenenseelsorge. Geschichte-Th.eorie­
PrGJ:i8, Oottingen, Ed. Vandenhoeck Ruprecht, 1985. pp. 78 ss. 174 5S. 223 Y 294 sS,

RADBRUCH, "Ars moriendi" en Elegantiae Juris Criminalis, 2$ ed.. Basilea.
Verlag für Recht und Gesel1scnaft. 1950, pp. 157 liS.

(24) Cfr. ANTOLIN LOPEZ PELAEZ, LO$ Escritos de Sa.nniento y el Sigla de
Feijó, 1902, p. 15ft.
Idem, "Un precursor de Beccaria", en Revista Contempor-ánea, 1898.
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sentido) 10 ocupaban las leyes 16gico-racionales, basadas en la venganzo
y dirigidas aterrorizar, ahora comienzan a ocuparlo eI homocentrismo, la
androgénesis comunitaria, los valores humanos, la relación yo·tú tal como
en nuestros días lo desarrolla, entre otros, Martín Buber.

Esta cosmovisión aIborea lentamente desde la IJustración eS
), va ilumi­

nando la razón. e1 sentimiento y las entrafias de la humanidad en pro de
la postura abolicionista que va ganando adeptos aunque lentamente y con
demasiadas oscitaciones e involuciones. Como un indício de estas retrocesos
constatamos que hoy en agunos Estados es libre el apelar o no, mientrail
que ya en eI siglo XVII la famosa Ordonnal1ce Criminelle de 1670 obligaba
a recurrir en apelación contra toda sentencía condenatoria a muerte. Esta
Ordenanza estuvo vigente en Franeia, desde su promuIgación hasta la
Revolución.

eon especial y positiva incidencia influy6 Beccaria eo los teóricos y en
los práctícos deI sistema penal. concretamente en las reformas abolicionistas
de Inglaterra, Francia, AIcmania. Austria y Rusia, de finales deI XVIII y
comienzos deI XIX, como constata ORNELLA VOCCA e6 ).

Beccaria encontrá amplia acogida, como todos sabemos, en LardizábaJ.
pera en el tema de la p.;:na de muerte éste se maníficsta más retencionista
que aquéI. LARDIZÁBAL mantiene la legitimidad de Ia pena de muerte.
pero píde que se use con mucha circunspeccíón y prudencía. reservândola
precisamente y eon toda escrupuIosidad para solo aqueUos casos en que sea
útil y absolutamente necesaria evitando la crueldad e7).

Actualmente, en los países de nuestro âmbito cultural, los partidarios
de la pena capital van perdiendo terreno, como lo muestran muchos datas
sociológicos y los textos legales e8

). Las dos primeras aboliciones estatales
se debieron a Leopoldo 11 de T(l.~cana. en su Código promulgado el afio
1786, y a José 11 de Austria el afio 1787, como casos utópicos que no
encontraron el terreno propicio para su aplicaci6n y desarroUo. Durante
el siglo XIX predomina entre los abolicionistas ei deseo de la abolición

(2l» HERBERT FLIEGER, Todesstraje, "Die Würde des Menschen 1st unantast~

bar". pp, 123 15.

MARIO A, CATI'ANEO, "Morale e poUttca. nel dibattlto deU'U1umin1smo". en
La Pena di Morte nel Mondo, Bologna, ed. MarletU, 1983, pp. 105 ss.

(26) ORNELLA VOCCA, Evoluzlone deZ Pensfero Crlmínologlco sulIa Pent& di
Morte (Da. CeSfJre Beccarla ai Codtce Zanardetli), Napoli, 19114, pp. 31 58.

(27) MANUEL DE LARDIZABAL Y URlBE, Discurso sobre las penas, Contraido
IJ las Leyes Criminales de Espaifa pa.ra Facilitar $U Reforma, 2!o ed., Madrid,
Imprenta de Repullés, 1828, pp. 166 SI.

(28) EUGENIO COELLO CALON, 14 Modemcl Penologfa, pp. 167. SI.
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parcial. En r.ambio, a partir dei Código italíano de 1889 empez6 a reclamarse
de nuevo la abolici6n total (29)

IH. Legislacíón comparada

Actualmente. según informes privados y públicos de Amne~ly lnlerna­
tlonal y atros documentos (3U), está abolida la pena de muerte para toda
clase de delitos y en todos los tiempas en los 30 países que indicamos:
Australia, Austria, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Repú­
blica Dominicana, Ecuadof. Fiji, Finlandia. Rep. Federal de AIemania, Fran­
eia, Holanda, Honduras, Islandia, Kiribati. Luxemburgo, Mozambique, Nica­
ragua. Noruega, Nuevo Gales deI Sur, Panamá, Portugal, Salomón (1s.),
Suecia, Tuvalu, Uruguay, Vanuatu. Vaticano y Venezuela.

Gtros 18 países han abolido la pena de muerte para todos los delitos,
excepto para delitos sancionados en la Iegislación militar ylo delitos come­
t\do~ en e~pedales drc\\\\.,tanda'O, p()r e)empb en tkmpo de guena. Los
países son: Brasil, Canadá, El Salvador, Espana, Holanda, Israel, Italia,
Malta, Méxíco, Mônaco, Nepal, Nueva Zelanda. Panamá, Papua (Nueva
Guinea), Perú, Reino Unido de Gran Bretaíia, San Marino, y Suiza. En
los Estados Unidos se encuentran legislaciones diversas en sus llormativas
estatales respecto a la sanción capital.

Se manticnc la pena de muerte en tiempo ordinario y!o para delitos
comunes cn unos 133 países o terrítorios: Afghanistán, Albania. A1geria,
Angola, Anguilla, Arabia Saudí, Argentina. Bahamas. Bahrain, Bangladés,
Barbados, Bélgica, Belice, Renin, Bermuda (Isla), Bolivia, Botswana, Bután,
hlas Vírgenes. Brunei, Bulgaria, Burma, Burundi, Camerún, Cayman (lsla),
Rep. Central Africana, Comores (ls1a) , Canga, Corea dei Norte (Rep. Popular
Democrátíca), Corea dc1 Sur, Costa de Marfíl, Camboya, Cuba, Chad, Chile,
China (Rep. Popular), Checos10vaquia, Chipre, Djibouti, Dominica, Egipto,
Etiopia, Filipinas, Gabón, Ghana, Gambia, Grccia, Granada (América Cen­
tra]), Guatemala. Guinea, Guinea·Bissau. Guinea Ecuatorial, Guyana, Haitf,
Hong Kcmi;, \-hmgr\a. \nd\~\, \nckne.,\a. hin, \raq, \thmda, ~âmaka, ~apón,

Jordania, Kampuchea, Kenya, Kuwaít. Laos, Lcsotho. Líbano, Liberia. Libia,

(29) MARC ANCEL, La Pena Capital, 1968, pp. 27 5S.

(30) Amnesty fllternational, USA THE DEATH PENALTY, Briefing, 1987. Infor­
me de AmnlsUa Internacional. La Pena de Muerte, Londres, 1979. Cada mes Amnfs­
tia Internacional escribe un informe público y!o privado (para 8610 SU5 miembros)
de media docena de páginas. Entre otras noticias. da cuenta de las sentencIas
y las ejecuciones de las cUll.les tíene conocimiento, Indicando Ja c1udad, eI nombre
deI condenado, y el motivo de 111. ejecuetón con 1l.1gunos detalles. Puede consultarse
IR bibliografia general citadll. eo el Il.pal'tado IX.
ERIc PROKOSCH, La Pena di Morte nel Mondo. Bologna, ed. Ma.:rietU, 1983,
pp. 10 58.

BARBERo SANTOS, Pena de Muerte (El ocaso de un mito), Buenos Aires, Depal­
ma., 1985, PP. 157 55.

MUGO ADAM BEDAU, The Death penalty in America. 3. ed1<:ión. New York,
Oxford, 1982, pp. 21 ss.
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Liechtensteín, Magadascar, Malawi, MaIasia, Maldivas, Mali, Marruecos,
Mauricio, Mauritania. Mongolia, Monserrat, Mozambique, Nambia, Niger,
Nigeria, Omán. Pakistân, Paraguay. Polonia. Gatar, República Central Afri·
cana, Rep. Democ. de Alemania. Ruanda, Rumania, San Cristóbal y Nevis,
Santa Lucía, San Vicente, Samoa, Santo Tomé y Príncipe, Senegal, Seychel­
les, Sicrra Leona, Singapur. Siria, Somalia, Sudáfrica, Sri Lank(Ceilán),
Sudán, Surinam. Suazílandia (África), Taiwan, Tanzania, Thailandia, Togo,
Tanga, Trinidad y Tobago. Túnez, Turquía, Turcos y Caicos(lslas), Ugan­
da, Uni6n Repúblicas Socialistas Soviéticas, Alto Volta. Vietnam, Yemen deI
Norte (República Árabe), Yemen deI Sur (Rep. Popular Democrática),
Yugoslavia, Zaire, Zambia, Zimbabue.

En algunos de estos países - unos dncuenta - no se ha ejecutado
ninguna sentencia desde 1973 por razones de política gubernamental. Así
en Alto Volta, Argelia, Bélgica, Costa de MarfiJ, Guinea, Guyana, Seychelles.

EI rnovimiento abolicionista va avanzando, cn derta sentido. como
decíamos más arriba. Últimamente han abolido la pena de muerte: Espana
para delitos en tiempo de paz, afio 1978; Brasil para delitos ordinarios,
1979; Luxemburgo, Nicaragua y Noruega para toda dase de delitos, 1979;
PerÚ. para delitos ordinarios, 1980; Francia para toda clase de delitos.
1981; Holanda para todos los delitos, 1982; El Salvador para delitos ordi­
narios, 1983; Nuevo Gales deI Sur y Australia para todos los delitos, 1986.

Pero, simultáneamente, dertos Estados miembros de las Naciones Uni­
das cal), muy ai contrario de progresar hacia la abolid6n de la pena de
muerte, han aumentado eI número de delitos que castigar. eon e\la. Y,
además, entre otras aIejamientos alarmantes de las normas internacionales,
incIuyen la denegadón dei derecho a pedir indulto.

111 . 1 . Comentario comparatista

No disponemos de espacio para detallar o comentar la legislaci6n "J
la praxis de cada país, pero sí parece oportuno afiadir tal o cual conside­
ración de algunos Estados, aunque sea brevemente.

En Europa Occidental domina Ia legislaci6n abolicionista. La República
Federal de Alemania, en su Constitución de 1945, en eI artículo 102 de la
Ley Fundamental, abo1i6 la pena de muerte para todos los supuestos. En
esta decisí6n parlamentaria influy6 sobre todo, como indica JESCHECK
(82), la conmoci6n que había despertado eI empleo abusivo de la pena
capital en el Tercer Reich. También Austria aboli6 la pena de muerte total·

(31) AMNISnA INTERNACIONAL. Manual sobre la pena de mume. 1983. p. 12.
.IofARC ANCEL. "Quelques obeervations sur l'aboUtion de la peIDe de mort", en
Crime and Criminal PoltCJI, Papers in honour ot Manuel López-Rey Y Arrojo, Roma,
:Pranco AngeU, 1911õ. pp. 31 A.

<b) HANs-HElNRleH JESCHECK, TrtItado tle Derec1l.o P6714I. Parte General,
pú'n.fo 'lI, B&rcelona, 8oIIch, 1981, p. 1.054. Traducldo par B. M1r Pu.Ig y P. Mu1ioIl
Conde (con blbUosrafla>.
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mente cn 1968, [-or cl art. 85 de Slt Constitución Federal; "la pena capital
queda abolid::l".

En Franda ha sido abolida por la Asamblea Nacional el 18 de septiem­
bre de 1981. El presidente Mítterrand había prometido durante SU previa
campana clectoral que l1evaría a cabo esta abolición. Desde 1959 hasta
1978 había sido impucsta la pena de muerte en cincuenta y dos casos,
y ejecutada en diez y sicle.

Después de prolongados debates en el Parlamento de Gran Bretana,
la saneión capital f lIe suprimida cl ano 1965 para los delitos de asesinato,
por un pIazo experimental de cinco afias. Esta abolición fue pt'Orrogada
por tiempo indefinido el 19 de diciembre deI afio 1969: pera siguc vigente
para 105 delitos de alta traición y piraterÍa, danos e ineendios en arscnales.
El ano 1975 la Câmara de los Comunes rechazó una moción para rcim­
plantarla. También el afio 1979, y eon un margen más amplio de votantes
e3

). Podemos recordar que el afio 1818 en Inglaterra se abolió la, hasta
entonces vigente, pena de muerte a quien hurtaba bienes por un valor de
5 chelines.

Suiza übolió la pena de muerte en el Código Penal deI ano 1937.
como resultado de apasionantes discusiones: en referendum la mayoría (es­
casa) aprobó esta abolición. Holanda la suprimió el afio 1870 en el campo
civil, pero la introdujo para delitos de guerra el ano 1943.

Entre los países abolicionistas de facto hemos de citar a Bélgica. Su
Comisián para la revisión deI Código Penal votá co favor de la abolición de
iure. El día 5 de abril d~ 1979, ocho miembros de la Comisión votaron por
la abolición total y dos por la abolición en tiempos de paz, y seis votaron en
favor de la permanencía de esta pena en la Iey, pero pidieron que sólo en
tiempos de guerra pueda ejecutarse (3'). Dos miembros no estuvieron pre­
sentes.

Todavía hoy la legislación belga conserva la pena capital. Por Uh delito
civil (asesinato) la última ejecución se nevá a cabo eI ano 1918. Pero, por
delitos contra la seguridad exterior deI Estado han sido muchos los eiecuta­
dos. Ultimamente, desde 1944 hasta 1951, lo han sido 242 por colabora­
ci6n eon eI adversario durante la contienda bélica (35). En junio de 1975 se

(33) LUIS ARROYO ZAPATERO, "La experiencia de la abolici6n de la pena
capital en Oran Bretafia, en Homenaje a J. Antón Oneca, Salamanca, 1982, pp. 11 ss.
Cfr. ROYAL COMMISSION on Capital Punlshment 1949-1M3, Her Majesty's Sta­
tionery Ottlce, London, 1953. Murder Act, 8 de noviembre de 1965 (Abolitlon of
Death Penalty).
(34) M!NI8'ttRE DE LA JUSTICE, Commission paur la Revision du code pénal,
Rapport sur les principales orientations de la rélorme, Bruselas, 1979, pp. 83 ss.
COUNCIL OF EUROPE, Protocol n<' 6. To the Conventton lar the Protection 01
Human Rights and Fundamenta! Freedoms concerníng the abolition of the death
penalty. Strasbouxg, 28-4·1983.
(35) RAYMOND SCREVENS, "La Peine de Mort en Belgique", en Pena de Morte,
Tomo I, Comunicações, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1967,
pp. 233 ss.
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ha incluído entre los delitos sancionados con la máxima pena (discrecional)
el secuestro cuando se mata o tortura a la víctíma, y en junio de 1976. para
el delito de secue5tro de un avión si como resultado se provoca la muerte.
Desde el afio 1951 las solicitudes de clemencia siempre han tenido éxito
y no se ha ejecutado ninguna pena de muerte (desde finales de la Segundat
Guerra Mundial) e6

). La Comisión para la revisión deI Código Penal, en
las 176 páginas de sus observaciones acerca dei anteproyecto (mano 1986),
no hace comentaria alguno acerca de la pena de muerte. El mismo afio 1966,
el Gobiemo belga finnó el Protocolo 0.0 6, de la Convención de Salvaguardia
de los Derechos deI Hombre y de las Libertades Fundamentales respecto a
la abolici6n de la pena de muerte, por lo que este afio 1987 deberá adoptar
la abolición de iUre. En este sentido se ha manifestado el Comisaria real
para la reforma del Código Penal. el pl'ofesor R. Legros (Cfr. Moniteur
belga. diciembre 1986, p. 152); pera no trata de la abolíción en eI Código
Penal Militar.

La legislación penal vigente en el Estado Vaticano, a tenor deI Con­
cordato con Italia. desde el 7 de junio de 1929 hasta el 1.0 de agosto de
1969, establecia la pena de muerte para el delito de atentar contra la vida,
la integridad y la Iibertad personal deI Romano Pontífice y de los Tefes
de Estado extranjeros, en el supuesto de reprocidad respecta a estas últimos.
Desde 1969 quedó abolida esta histórica sanción.

Los países de Europa Oriental mantienen la pena de muerte. La Repú­
blica Democrática AIemana para los delitos políticos y militares más graves
y para el asesinato, según el párrafo 60 de su Código Penal, por motivos de
la "naturaleza agresiva y antihumana deI Imperialismo" (37).

En la Uni6n de Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) dieciocho
delitos pueden sancionarse en tiempos de paz con la pena capital. El art.
23 dei Código Penal de la Unión actualmente vigente considera la pena de
muerte como "una medida de castigo excepcional". Según cl Comentario
oficial dei afio 1971 acerca del Código, se declara que "la tendencia es
hacia Ia abolici6n completa tan pronto como las condiciones se den, es decir.
antes de la Iiquidación final de la críminalidad y deI remplazo dei castigo
por métodos de influencia social" ... y se anade que un tribunal puede
dietar esta pena "s610 al1í donde la necesidad quede indicada por circuns­
laneias especiales que agravan la responsabilidad deI culpable y por la peli­
grosidad excepcional de 5U carácter", es decir, en la línea dei derecho penal
deI autor, más que deI derecho penal de hecho (88).

(36) AMNISTIA INTERNACIONAL, La pena de mu.erte. Londres, 1979, pp. 121 s.
(37) JESCHECK, Tratado. Barcelona, 1981, p. 1.05'7.

(SS) FRIEDRlCH-CHRIS'TIAN SCHROEDER, Deu Stralrecht de! realen SozilJ­
llsmw. Etne EtnfÜhru1Z4 am Beispfel der DDR. Westdeutscher Verlag. Op1aden. 1983.
pp. 146 s. También admite la pena capital el Código Penal cubano de 10 de marzo
de 1979, Ley nO 21, & tenor de su articulo 29. Cfr. Dru kubani.fche StTa.f~'"
rom 1 Mrtrz 19'19. TradUcido por SEMON y F'R.ANKE. con una lntroducclón de
OttNTER BLAU, Berlin, ed. Walter de Qtuyter, 1983.·

184 R. I"f. l.,fII. 8,..11. a. 25 li. 98 altr./;un. 1988



EI nuevo Código Penal yugaslavo, vigente desde el 21 de julio de 1977,
aumentó el número de delitos sancionados eon la pena de mucrte. Lo mismo
ocurre en Rumnnía desde cl 1.0 de cnero de 1969, fecha de la entrada en
vigor deI nuevo Código Penar. La pena de rnuerte se encuentra, aI menos,
en los siguientcs artículos 156, 157, 158, 159, 160. 161, 162, 163, 164,
165, 167, 176,223,224, 225, 358 ...

Desde e1 aÍlo 1970, eI Código Penal polaco (de 1969) sanciona eon
Ia pena de muerte dos delitos ordinarios (homicidio doloso y robo a mano
armada) y otros siete de especial gravedad. La ejccución se realiza cn Ia
horca. Pera el personal militar es fusilado. Scgún RATAJCZAK (39), los
Tribunales procura0 aplicar prudentemente la pena de mucrte (sehr zurü·
ckhaltend anzuwenden).

La Corte Suprema de Estados Unidos declaró inconstitucional la pena
de muerte el 29 de junio de 1972. Anteriormente el 18 de febrero de esc
mismo afio también la había declarado inconstitucional la Corte de Cali·
Comia eu su Estado. Se apoyaban ambas Cortes en que la pena capital
es contraria a la Enmienda octava de la Constitución, según Ia cual se
prohiben las penas "crudes e inusitadas (o inhabituales)". Se criticaba
seriamente las arbitrariedades procesa les eu los juicios capitales y la falta
de certeza en la tipíficación de los dclítos sancionados con la pena máxima.

En la Corte Suprema Federal la sentencia obtuyo cinco votos en favor
y cuatro cn contra (40). Como indica ZAFFARüNf, "en el fondo deI
debate se dcscubre un seria problema político respecto a la funcíón que
debc cumplir Ia Corte Suprema". Los cinco votantes abolicionistas, con
óptica dinámica, juzgan la función de la realidad cambiante frente a los
cuatro retencionistas que conciben eI ejercicio de su función meramente
como de vigilancia, conservadora.

Después de que la legislación penal en 34 Estados había circunscrito
los casos en que la pena capital podia imponerse y había limitado las ante­
riores facultades arbitrarias de los tribunales, eI afio 1976 la Corte Suprema
declará (por siete votos contra dos) que la pena de muerte es constitucional
pera no puede ser prevista en la ley corno pena absoluta.

Actualmente. a la luz deI informe de Amnesty Internatíonal (afio
1987), se puede decir que los siguíentes Estados carecen de leyes vigentes

(39) ALEKSANDER. RATAJCZAK, "ZUT Entwicklung des Strafrechts ln der
Volksrepublik Polen", en Festschri/t jür GVNTER BLAU zum 70. Geburtstag
am IS. Dezember 1985, Berlin, Walter de Gruyter, 1985, pp. 539, 547. Otras consi­
deraciones, MARIAN CmSLAK, "Principios y tendencill.S de politiCR criminal en
la. república popular de Polon1a", en Cuadernos de Polftica Criminal, 1978, p. 46,
traducci6n de Agustin Zugaldia Espinar.

(40) SCARFONE, "The mandatory death penalty for murder by lifer~: foregoing
procedural safeguards on the tllusory prom1se of deterrence", en Syro.cuse Law
Review, 1986, pp. 1.303 ss. J. F. BRESNAHAN, "La pena de muerte en EE.UU.",
en Cocilium, 1978, pp. 675 ss.
WGENIO RAUL ZAFFARONr, Tratado de Derecho penal, Parte General, Tomo V,
Buenos Aires, Ediar, 1983, pp. 100 s. (con bibliografia).
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sobre la pena de mucrte: Alnska, Hawaii, lowa, Kansas, l\1assachusclts,
Maine, Michigan. Minnesota, North Dakota, South Dakota, West Virginia
y Wisconsin. No hay pena de muerte en los territorios de Guam, Puerto
Rico, Islas Vírgenes de los EE.UU.• o eo el Distrito de Columbia.

Sí retiene la pena de muerte e1 Código Uniforme de Justicia Militar.
Hasta noviembre de 1985, este Código 5610 permitía la pena de muerte
para delitos cometidos eo tiempo de guerra. Pera, en rloviembre de 1985
el Presidente Reagao introdujo una enmienda aI Código - the Department
of Defense Authorization Act. 1986 - extendiendo la pena de muerte 81
personal militar condenado por espionaje cometido en tiempo de paz. Dn
soldado se encuentra actualmente condenado a muertc por esta ley militar,
pero ha rccurrido contra la sentencia. La última ejecución a tenor deI
Código Militar se lIevó a cabo en 1961.

Casi cuatro mil ejecuciones tuvieron lugar en Estados Unidos desde
1930 hasta 1963. Según Amnistía Internacional, cl afio 1976 había 582
personas condenadas en espera de 'Jna posible eiecudón; de ellos 300
negros, 260 bIancos, 13 chicanos, 8 indios y Un portorriquefio.

EI 9 de enero de 1985 fue ejecutado Roosevelt Green, un laven
negro de 28 afios que se declará inocente dei asesinato de una estudiante
blanca. Poco antes de morir manifestó que los jueces cometían una grave
injusticia. Pasá sus últimas horas de vida viendo la tclevisión, y rechazó
la comida final a base de pastel de huevo. Su muerte en la silIa eléctrica
fue contemplada por su madre, por voluntad expresa deI joven; también
contemplaron la escena una docena más de testigos. El Tribunal Supremo
de EE.UU. se había negado a aplazar la ejecución, y las autoridades judi­
CÍales de Georgia rechazaron la petición de clemencia presentada por los
sbogados. Esta ejecución hacía la número 34 en todo eI país norteame·
ricano desde que eI Tribunal Supremo reimplantó la pena capital el
afio 1976.

A lo largo deI mes de agosto de 1986 se han ejecutado varias penas
de Jnllerte en los Estados Unidos. Por ejemplo, en el Estado de Teias, cl
día 20 de agosto una ejecución con inyección letal. EI ejecutado, Randy
Lynn Wool1s, de 36 anos, había asesinado, el día 16 de junio de \919,
a una encargada de vender localidades eo un cine aI aire libre para auto­
movilistas en la localidad tejana de Kerrville. Se lIamaba Betty Stotts, de
44 anos: fue golpeada, acuchillada en et cuell0 y quemada viva. Wool1s
ocup6, Jespués, el IUJ!"ar de venta de su víctima y continu6 su trabajo hasta
recaudar quinientos dólares. Acto seguido introdujo a Betty en el auto de
ella y se metió en el cine, donde fue detenido por la policia mientras veía
la película sentado junto aI cadáver de la mujer. EI asesino declar6 que
te parecía injusto ser condenado a muerte por un crimen que no recuerda,
porque lo realizó bajo los efectos de las drogas. La última cena de Randy
Lynn WooIls estaba compuesta por dos hamburguesas con queso. patatas
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fritas y te frio. Un portavoz de la pnSlOn mnnifestó que estaba un poco
nervioso cuando fue trasladado a la cúmara de la muerte, a 25 kms. de la
prísión local. Una hija de Betty, Deborah, manifestá que su madre era
muy religiosa y que pocos días antes deI crimen había sentido que le llcgaba
la muerte y dejó una nota escrita a su marido y a SllS cualro hijos.

Pocos días después, cl 26 de agosto, fue cjccutado también con una
inyección letal Chestcr Lee Wicker, de 37 anos, por habcr enterrado viva
a una joven en una playa. Esa misma semana fue ejecutado olro asesino
convicto en el mismo Estado de Tejas, cn el que se restableeió la pena
capital el ano 1982. Desde aquel ano 1982 se ha ejecutado cn Tejas a 19
personas.

El día 11 de scptil"11bre de este mismo ano 1986 ha sido ejecutado
cl joven Char1cs Francis Rumbaugh, de 28 anos, que se declaró culpable
de} ases/nato de un joyero cn 1975, cuando él (cuía 17 anos. Fue ejecutado
mediante una inyeccián lewJ. Charles Rumbaugh fue condcn<ldo a la pena
capital por asesinato yel robo subsiguientc de 54 dólares. EI habcrsc
nevado a cabo esta condena fue fuertemente criticado por AmnistÍa Inter·
nacional, pues eon clla se violaban los acuerdos internacionales - nunca
ratificados por Estados Unidos - en los que se prohibe la ejecucióu de
quienes cometicron sus delitos cUilndo eran menores de 18 afios.

Eu teoria, la Asociacíón Médica de EE.UU. permite a los médicos
actuar únicamente como consejeros en la ejccución por media de una
inyección leia), sin participar di.rectamentc en dia. De hccho, c\ médico
prescríbe el fármaco que se dcbe utilizar así como la dosis apropiada y
certifica si eI Teo tiene las venas adecuadas para ser cjecutado, incluso
certifica la necesidad de una nueva ínyccGÍón cn caso de que la víctima no
haya faUecido ron la primera (41).

Durante el sigla XIX y comicnzos de! XX muchos gobiernos, en América
Latina. abolieron la pena de muerte; pero recientemente ha habido una ten­
dencia a reintroducir dicha pena, especialmente en épocas de agitación polí.
tica o en casos de gobiernos dictatoriales o tras un golpe militar, como
ocurrió en los afias sesenta y setenta en Argentina, Bolivia, Brasil y Chile.
En este último país durante los seis primeros meses siguientes aI golpe mili­
tar, en setiembre de 1973, se dice que hubo varios miles de ejecuciones.
cn Cuba se efectuaron numerosas ejecuciones sumarias en e1 período
inrnediatamente posterior a la revoluci6n de 1959.

1\1 menos siclc países americanos han nboljJü In pena ue Illuerle desde
el aiio 1975: 1\ rg'~nti na. Brasil, Canadi, [I Salvador. rV]éxic:o, N iUll'agll a
y PerÚ.

Aparte y además de las sentencias de muerte impucstas íudicia1mente,
en algunos países latinoamericanos, particularmente en Argentina y Guate-

(41l J. KEVORKIAN, "Opinlons on capHal punishment, executions and medicaI
sciem:e", en Medicíne anã l.aw, 1985, pp. 515 55.
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mala. ]05 grupos paramilitares, tolerados o apoyados por la autoridad
gubemamental y militar, han llevaao a cabo gran número de asesinatos, de
detenciones iIegales y de desaparicianes. Estas y las matanzas y muertes baja
tortura son frecuentes en Brasil. Chile. El Salvador. Nicaragua, República
Dominicana. Paraguay. Uruguay ." (42).

Cinco razones fundamentales aduce ZAFFARQNI (43) para probar
que en Argentina la "llamada pena de rnuerte" es inconstitucional: no es
una pena, constituye una forma de tormento proscrita por el art. 18 consti­
tucional, cs un medio groseramente inadecuado para la obtención del fin
propuesto por la ley, viola el art. 18 aI imponerse por causa política, y
subvierte e1 orden de valores senalado por la Constitución nacional.

La legislación japonesa permite la pena de muerte para diez y siet~

delitos (por ejemplo matar a alguien en duelo), y la impone preceptivamente
para eI supuesto de inci,acié-n a ta agresíón extranjera. Estuvo abolida desde
e1 afio 810 hasta el 1156 durante eI período Heian. Desde 1896 eI método
de ejecución es la horca (artículo once dei Código Penal) que se lleva a
cabo en siete prisiones, y se dice que cada una tiene su propio verdugo.
Las ejecuciones son secrctns y no se anuncia0 públicamente. La única infor­
roación de que se díspcnc proviene de estadísüeas que el Ministerio de
Justicia edíta periódicamente. EI Ministerio seiíala que este secreto protege
a las famílias de los presos de la vergüenza de que se sepa que sus familiares
han sido ejecutados. El corresponsal de la Agencia Reuters, a tenor de no­
ticias no totalmente confirmadas, consider::i que entre 1954 y 1974 se ahorcó
en Japón a 336 personas. Según otras informaciones que se conocen. d
nt'mero de ejecucíones que se lIevan a cabo ha disminuido durante los
últimos cien afias; en la década de 1880 eran unas 200 ejecuciones anuales.
y desde 1971 son un promedín rle veinte a1 afio. Los afias 1979, 1980 Y
1981 tuvo lugar s610 una ejecución cada ano. En julio de 1983. Sakae
Menda fue encontrado inocente eo un nuevo proceso después de haber
estado internado durante 33 anos en el pabelIón de la muerte. acusado
de asesinato.

Datas de interés especial ofrece JOSE LLOMPART. catedrático de
Sophía-Universitat (Tokyo), en su trabajo "Die VolIstreckung der Todesstrafe
in lapan", todavía inédito, que aparecerá en The Review of Comparative
Law and Criminology, de la Universidad "Katolicki Uniwersytet LubeIski",
de Lublin.

(42) ALESSANDRO BARATTA, "Aspetti extragiudiziall della pena di morte", en
La Pena di Morte nel Mondo, Bo1ogna, 1983. pp. 175 ss.

BERDUGO, "La. pena de muerte en el actual derecho iberoamerica.no", en La PenG
de Muerte 6 Respuestas, 1978. pp. 87 ss. AMNISTIA INTERNACIONAL, La peno. de
muerte, 1979, pp. 121 s. LOPEZ·REY, Criminalidad y Abuso de Poder. Madrid.
1983. pp. 92 ss.

(43) E. R. ZAFFARONI, Op. cit., Buenos Aires, T.V, pp. 92 &8.
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Según L1ompart, desde 1946 hasta 1971 fueron ejecutadas en Japón
510 personas (el 80% de las condenadas en ese período); de 1966 a 1980
fUeron ahon~adas 140 personas. Desde 1955 a 1984 lLOMPART ha rec~

gido los datos siguientcs:

-
Sentencias

Condenados
Número de a muerte enAno condenatorias
e;ecuciones espera de

a muerte ejecuci6n

1955 15 32 62-- ---------
1956 24 11 75

- ----~ ..~-~~
1957 27 39 62----- ------ -_.'--

1958 20 7 76
~------ --~--

1959 14 30 57
-- -------- --

1960 33 39 51
-- ---~. -~- -------

1961 22 6 69
~- ---- - ---~--- -~

1962 13 26 56-- ---- --- -------,--
1963 17 12 61- ~--- ~--~-

1964 9 O 70
-- --- --------

1965 7 4 72
--- --- -_.--~~- -------- -_._-----

1966 13 4 81
--- -- ----- ---~----- --

1967 14 23 71
--- ~

1968 11 O 82------- -- ---~,.----- ~-

1969 11 18 71-- ---
1970 14 26 58
1971 6 17 48

-
1972 8 7 47

-- ------- -----~-~-- --
1973 4 3 49- ------~--- ---
1974 2 4 46-- -
1975 3 17 29

--
1976 2 12 18--- ---- ------- --
1977 2 4 16

-- --- - -_._--~

1978 4 3 17
-- -~-----

1979 4 I 20
--- --- -----

1980 7 1 26- --
1981 3 1 28

~-

1982 1 I 28
~-

1983 1 1 27
-~- ---

1984 J 1 27
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El artículo 475 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal obliga aI Ministro
de Juslicia a ordenar la ejecuci6n dentro de los seis meses después de la
sentencia firme. EI artículo siguiente (476) detennina que la ejecuci6n debe
lIevarse a cabo dentro de los cinco días siguientes. En la práctica, con mucha
frecuencia, los Ministros de Iusticia no cumplen el plazo de los seis meses.
En algunos casos se alarga varias anos y decenios; por ejemplo, Sadamichi
Hirasawa fue condenado a muerte eI 7 de mayo de 1955, pero en abril de
1987 todavía está en la cárcel esperando (más de treinta anos) eI dia de
su ejecución. EI número de Ias personas condenadas a muerte que esperan
en Ia cárcel el día de su ejecucián es muy elevado, más de 70 y de 80
personas en algunas ocasiones. EI permanecer eu la cárcel a la espera de
la arden ministerial de ejecución se considera como parte de Ia pena capital,
por lo que esta pena no prescribe, si el reo estâ en prisión, aunque trans­
curran los 30 afias que senaIa como plazo de prescripción el artículo 32. 1
de] Código Penal.

Todos los países deI Oriente Medio (Egipto, Irán, Iraq, Israel, Jordania,
Libia, Siria y el Yemen) admiten la pena de muerte para asesinatos y para
otros delitos específicos contrarias a la seguridad interna y externa deI
Estado. Siguiendo las orientaciones deI Corãn, la ley islâmica sanciona el
asesinato voluntario coo la pena capital. Esta ley, considerada como reve­
lación divina, pretende regular e1 orden público y no menos las normas
morales de conducta de los ciudadanos. Lógicamente se aplica la pena de
muerte para el delito de apostasía (44).

Con la única excepcíón de Hong Kong, en todos los países asiáticos
existen disposiciones legales que prevên la pena de muerte. En muchos de
ellos principalmente por delitos que ponen en peligro o perturban el órden
público. Tal sucede especialmente en la República Popular China. En ésta
ha habido procesos masivos; sus condenados han sido ejecutados inmedia­
tamente después de finalizado el proceso. El 1.0 de enero de 1980 entró
en vigor el nuevo Código Penal china que enumeraba siete delitos ordinarios
y eatorce "contra revolucionarias" castigados con la pena de muerte, eo
último caso, cuando sea "de naturaIeza particularmente abominable que
causen seria dano aI pueblo y aI Estado". Desde 1980 la nueva legislación
ha introducido la pena de muerte para otros 23 delitos. Por ejempIo: rabo,
malversaci6n de bíenes, Iucha entre pandillas, vivír de ganancias ínmorales,
organización de una sociedad secreta, molestar a las mujeres, comunicar
métodos para cometer crímenes etc.

En agosto de 1983 las autoridades chinas iniciaron una campana
nacional contra el crimen. En los meses de agosto, septiembre y octubre

(44) G. VASSALLI, "En marge du drolt pénal lsIamlque'" en Mé14ngea en.
I'h.onneur 4u DOJIen PlerTe Bouzat. Paris, Pedone, 1980, pp. 75 88.

AHMAD ABD AL-AZIZ AL-ALFt, "Punisbment jn Islam1c Crlmina1 La"''', eu.
BASSIOUNI, The Islamic Criminal Justlce S1l8tem, New Yort. Oceana Publ1l:a­
tlons, 1982, pp. 227 $S. M. ARKOUN, "Pena de muerte y tortura en el pensam1ento
lalã.mJco", en Coru:tltum. 1978, PP. 732 IS.
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se dice que efectuaron decenas de miles de de tenciones y l1evaron a cabo
miles de ejecuciones. Amnistía Internacional según la publicación China,
serie Documentos, editada en Londres (septiembre, 1984), registr6 más de
seiscientas ejecuciones durante esos tres meses. En concreto, el 23 de agosto
de 1983, en Pekín fueron cjecutadas 30 personas en un estadia ante una
gigantesca concentración de unas cien mil personas. Durante estas meses
eI Iímíte para la apelación quedá reducido de diez a tres días. Por ejemplo,
dos jóvenes Cao Gourong y Xu Sianping fueron ejecutados seis días después
de haber ocurrido el crimen por eI que fueron condenados. La Iey imperial
china fue más humana que sus contemporáneas legislaciones occidentales.
Por ejempIo. eI hurto merecia Ia pena de muerte sólo cuando el valor de
lo hurtado equivalia a más de 120 onzas de pIata o había sido cometido
por tcrcera vez, por una misma persona, con un valor de 50 onzas de pIata
en cada oportunidad.

AIgunos países como Birmania, Filipinas, Formosa, Indonesia, Malasia
y Singapura aplican la pena de muerte por delitos relacionados con e] tráfico
ilícito de estupefacientes. Las autoridades de Indonesia confirmaron el 9
de octubre de 1986 que habían sido ejecutadas nueve pcrsonas comunistas
condenadas por participar, 21 afios atrás, en un intento de golpe militar.

23 países han introducido la pena de muerte últimamcnte para delitos
relacionados eon la droga. 6 de eUos después deI ano 1986. En concreto
en Africa, Mauricio (1986). En Norteamérica, los Estados de Arizona y
Florida. En Asia, Brunei Darussalam (1982), Burmu (1974), China (1982),
lndonesia (1976), la República de Corea deI Sur (1961), Malasia (1975),
Filipinas (1972), Singapur (1975), Sri Lanka (1984), Taiwan (1950 ó
a.ntes), Tailandia (J 961). En Europa, Turquía. En Oriente Media, AIgeria,
Bahrein (1984), Egipto (1966), Irãn (1959), Iraq, Jordania, Kuwait, Siria,
Emiratos Arabes Unidos (1986). (Amplios detal1es en AMNISTIA INTER­
NAClONAL, Informe AC! 5/39/86, Oistr: SC/DP!PO!CO/GR/PG,
diciembre 1986).

La mayor parte de los gobiernos africanos admiten la pena de muerte,
pera Ia frecuencia con que se impone y aplica varía grandemente de un
país a otro. En muchos se condena y ejecuta a personas acusadas de delitos
políticos tras juicios sumarísimos. Las tasas de ejecuciones capitales en
Suráfrica, desde hace varias afias, es una de las más altas deI mundo.

lI!. 2. Antecedentes inmediatos y legislación aclual en Espana

La pena de rnuerte ha estado vigente en la práctica y en Ia legislación
penal espafiola desde 5US comienzos (45). Salvo excepciones que aqui y

(45) M. BARBERO SANTOS, "La peine de mort en Espagne. HiStoire de llon
aboUtion", en Mélallge3 en I'ho1tlleur du Doye'1/, Pierre Bouzat, Paris, Ed, A. Pedone.
1980, pp. 103 85.

(COntinua)
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ahora no podemos comentar, los adversarios contra esta pena capital
empiezan a manifestarse desde mediados deI siglo XVIll.

La Comisi6n General de Codificacíón, nombrada por Real Decreto de
19 de agosto de 1843, encargada de la preparaci6n dei Código Penal de 1848,
se disuelve por Decreto de 31 de julio de 1846. Antes, eo sus reuniones
deI 12 y 14 de noviembre de 1844, se preocup6 de evitar la posibilidad de
que la pena de muerte pudiera resultar impuesta por el juego de las regIas
de agravaci6n en delitos que no tengan expresamente establecida esa pena.
Insistieron en este sentido Vizmanos y Luzuriaga.

Como resultado de estas preocupaciones, e1 Presidente de la Comisi6n
observó que para poder imponer la pena de muerte no debía bal>tar la con­
curreneia de cualquier circunstancia agravante, sino que debían concurrir de­
terminadas de ellas por lo que aI primer párrafo dei artículo 111 se anadió
(U): "salvo lo que se determina para casos especiales". Así, se lograba
impedir la aplicación de la pena de muerte a los casos en que no viniese
sefialada de forma específica por la ley. Este deseo de limitar la aplicaci6n
de la pena capital, determinó la elaboracíón de otrOs preceptos como el deI
artículo 75 tal como se ha mantenido, eon ligeras modificaciones, hasta
nuestros dias (hasta la reforma de 25 de junio de 19B3),

En 1854, MANUEL PEREZ Y DE LA MüLINA, en su extenso libra
lA Sociedad y el Patíbulo o La Pena de Muerte Histórica y Filosóficamente
Considerada, expone amplia y sistemáticamente sus profundas convicciones
eo contra de la tremenda pena de muerte que tiene en su favor el voto de
muchísimos hombres respetables por su ciencia y por sus talentos y que
se haya encarnada en todas las sociedades y en todos los pueblos de que
nos habla la historia. Comenta las principales razones que, en su opini6n,
(Continu~ da nota 45)

CARLOS GARCIA VALDES, No a la pena de muerte, Madrfd, Edfcusa, 1975.
pp. 53 ss.
CARLOS GARCIA VAWES, La Pena Capital. Estado Actual. Madrid. 1979.
CONCEPCION ARENAL. "E.1 reo. el pueblo y el verdugo o la ejecucf6n púbIJea
de la pena de mUerte", en Obras Completas de Concepcíón ATlmal, tomo XII,
Madrid, 1896.
GERARDO LANDROVE DIAz, "lE8 legalmente eJecutable la pena de muerte en
Espafia?". en Ensayos Penales, Unlvenlldad de Santiago de Composte1ll., 1974.
pp. 45 m.
GERARDO LANDROVE DIAZ. "La abolfción de la. pena de muerte en Espafia",
en Anuario àe Derecho Penal, fase. I (1981). pp. 1'7 as.
J. BOIX REIG, "Comentario &l Proyecto de Ley sobre abollción de la pena de
muerte en el Código Penal", en Cua4ernol de ponHca Crimfndl, 1918. pp. 207 •.
ALFONSO SERRANO GOMEZ, "Consldetaelones crlm1Do16g\eall sobre 10& e1eetoe
de la abollcf6n de la pena de muerte en Espafia". en Anuario de Derecho Penal,
f88C. m (1982). pp. 609 SI.

({8) MANOEL GALLEGO DIAZ, RI aiatemcJ E,pclfic)l ele determfMcf.6n l8pal de
la pe1l4. EstudJo de las regias de ap~ de penas dei C6dIIo PeDal, Madrid,
&1. leAl. 1986. pp. 127 as. 1'lJ 81.
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muestran la ausencia "de las cualidades que deben concurrir en los bucnos
castigos, y en cuya defensa no sabemos que se aleguen más que argumentos.
ineficaces todos, o porque son negativos, o porque carecen de la robustez
necesaria. Uno por uno lo hemos ido examinando, y uno por uno también
creemos haberlos dejado todos refutados" (47).

Merece recordarse los intentos y/o proyectos de abolición más o menos
total en los afios 1854 y 1859 (aholición de la pena de muerte para los
delitos políticos), y de la abolición total en ]05 afias 1896 y 1906 (48). E]
Proyecto de Código Penal de Montílla de 1902 no incluía la pena de
muerte.

Quedá abolida por primera vez la pena de muerte en la Segunda Repú­
blica, por el nuevo Código Penal de 1932 que se publicó en la Gaceta de
5 de noviembre de 1932. y entrá en vigor el 1.0 de diciembre de dicho ano,
pero fue restablecida por Ley de 11 de octubre de 1934 (en la legislacián
especial eomún), prorrogada por Lei de 20 de junio de 1935. El régimen
franquista la restableció (Ley de 5 de julio de 1938) por consideraria
neeesaria y que "se compagina eon la seriedad de un Estado fuerte y justi.
ciera", según dice su Exposición de Motivos. Lógicamente esta pena figurá
eo el Código Penal de 1944 y perdurá hasta 1978. Desde esta fecha ha
sido abolida "salvo 10 que puedan disponer las leyes penales militares para
tíempos de guerra", a tenor de 10 establecido en el art. 15 de la Constituci6n
de 1978.

El Real Decreto Ley 45/1978 de 2 ( de diciembre (SOE 23 diciembre
1978) adaptá aI imperativo constitucional algunos preeeptos legales dei
Código de Justicia Militar, de la Ley Penal y Procesal de Navegación Aérea
y de la Ley Penal y Disciplinaria de Marina Mercante. Adaptaci6n discuti­
damente comentada por RODRIGUEZ DEVESA (49). Después indicaremos
Ia Iegislacíón militar vigente actuaImente en Espana.

IV - Dolos y esladísticas internacionales

Para conoeer eon mayor aproximaci6n criminológica, epistemológica
y victimo16gica los múltiples problemas de la pena de muerte eo los últimos
afios y en la aetualidad, ayudará reeoger algunos datas meramente euanti­
tativos y/o cualitativos - 10 más objetivos posible - que brindan las
publicaciones recientes. Eseasean los estudios acerca de las cualidades,
cireunstancias fácticas objetivas y subjetivas de los jueces, de los crímenes,

(47) M. PEREZ Y DE LA MOLlNA. ta Socíed€Ut 11 eC Patíbulo, o la Pena de
muet'te Histórica 11 Filos6/ica.mente Con8i4era.da, 1. ed., 1854, p. 375, 2~ edición,
Madrid, 1878.
(ü) J. MONTES, Derecho Penal, 2" edici6n, vol. lI, Maclrld, 1929, p. 369.
(ü) J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Pane General, Madrid. 1981,
pp. 837 as.. (con bibliografia).
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etc., que directa o indirectamente motivaron o contribuyeron a Ias condenas
a muerte. Entre los más recientes estudios podemos citar el de H. CULVER
(tIO) sobre los rasgos personales de los 32 ejecutados en EE.UU. desde 1917
hasta 1984. Recientemente se estudia eon especial atenci6n las relaciones
dei poder político, deI delincuente y eI juez eon la víctima (til).

De finales deI siglo XIX y comienzos deI XX merecen recordarse las
siguientes cifras seleecionadas por eI PADRE MONTES (~2).

Espana:

Inglaterra:

Bélgica:

Praneia:

Periodo Condenados Ejecutados Indultados

1867-1899 1.145 398 747

1900-1911 368 37 331

1867-1911 1.513 435 1.070

1901 43 32 11

1903 55 41 14

1857·1863 100% 3% 97%

1873·1880 199 68 131

Desde 1826 hasta 1980 se conoce el número de guillotinados en Fran·
eia, así como la proporción de homieidios por 100.000 habitantes (GIl).

(10) JOHN H. CULVER "The states and capital punishment; executiOIlll from
19'17-1984", en JU3t!Ce Quarterlll, Washington, 1985, pp. 567 ISS.

(61) MANUEL LOPEZ-REY, Criminalid4d 11 Abuso de Poder, Madrid, ed. Tecnos,
1983, pp. 98 IS., R. PATERNOSTER. "Prosecutorlal d1scretlon in reque.sting the
cleath penalty: a case of victim-based racial discritninatlons", en Law and So­
cfettl Revfeto, 1984, pp. 437 IS., GE. DIX, "Psycholog1cal abnormallty and c,"pl­
tal sentencing. 'Ille new ditninished responsibility", en lnternational Journal 01
La.lD and PlJlchí4try, PP. 249-261.• R. SAMUEL GROSS Y ROBERT MAURO,
"'Pattems of 4Seath: an analysla of· racial disparltfes in capital aentencing and
bomJc1de ?fetImIzaUon", en Stanlord Law Revlew, 1984, PP. 27-153.

(6a) J. MO:NTES, Derecho Pe7UIl El'JHllfor, vol. lI, Madrid, 1929, pp. 370 ...

(1)3) J. M. BEBSErl'E, lZ étalt une 1011•.. la guillotine, ParIII. Ed. Altematlves,
1982. pp. 1M.
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GUILLOTINADOS Homicídios

(números absolutos) (por 100.000 habitantes)

1826/1830 360 1'24
1831/1835 154 1'29
1836/1840 147 1'12
1841/J845 178 1'07

1846/1850 160 1'19
1851/1855 158 1'01
1856/1860 120 0'76

1861/1865 63 0'69
1866/1870 47 0'74

1871/1875 75 0'84
1876/1880 30 0'78

1881/1885 21 0'92

1886/1890 42 0'89

1891/1895 59 0'91

1896/1900 27 0'80

1901/1905 11 0'83

1906/1910 25 1'08

1911/1915 32 1'06

1916/1920 40
1921/1925 67 1'30

1926/1930 47 0'83
1931/1935 37 l'12

1936/1940 33 1'06
1941/1945 44 4'64

1946/1950 121 0,82(17 '68 en 1944)
1951/1955 26 0'59

1956/1960 14 1'66

1961/1965 5 1'21

1966/1970 3 0,78
1971/1975 3 0,87

1976/1980 3 0'93
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Respecto aI siglo XX MARC ANCEL. eo eI estudio publicado por las
Naciones Unidas, oirece múltiples datos concretos a nível internacional.

MIDDENDORFF·KAISER (~4) se refieren a su propia patria. Según
eUas, durante eI período bélico 19j9·1945, se calcula, aunque no se conoce
con exactitud, que los tribunales cíviles aIemanes, desde eI comienzo de ]a
guerra hasta 1943, dictaron unas 8.359 sentencias de muerte. Desde esa
fecha hasta eI final de la contienda dictaron unas 18. 141. Desde Ia termi­
nación de la guerra hasta 1949 se dictaron 34; de ellas se eiecutaron 24.
Durante la primera guerra mundial, 1914·1918, los tribunales civiIes ale·
manes sólo dictaron 141 sentencias de muerte. EI 23 de mayo de 1949
quedá abolida totalmente la pena de muerte.

M. BUCHHORN (5~) detalla eI número de condenados a muerte y de
ejeeutados en Alemania desde 1933 a 1939. asi como el vo1umen de las
condenas a muerte eo el período 1940-1943.

Aiio Condena Tribunal Popular Ejecuciones

1933 78 64

1934 102 4 79

1935 98 9 94

1936 76 10 68

1937 86 32 106

1938 85 17 117

1939 139 ? 219

<54) GUNTIIER KAISER, Kriminologie, Heidelberg, 1984, cap1tulos 15 y 20.
IDEM, "Wozu Todesstrafe? Die Todesstrafe s.us Krlminolog.lscher Sícht", eP
EVANGELISCHE AKADEMIE HOFGEISMAR, Die DrolI.ung mit dem Tod oder
dlU Leben mit der Todesstrafe. Akademletagung, 27-29 A11BUSt 1976, pp. 1 1IlI.
Más detalles en BUREAU OF JUSnCE 8TATIBTICS, Bulletin, Capital Puni3hment
19B4, U.8. Depa.rtment oI Jusf.ice. Agosto 1985.

(55) M. BUCHHORN, "Sie h4ben e$ nlchts anders verdient..... Zur Dilk1u1iota
um dte Todesstrale, Basel, Bal~ Verlag, 1979, p. 7.
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En los afias 1940, 1941 Y 1943 parece se condenó a muerte a 250,
1.292 y 5.3.36 pcrsonas resp.ectivamentc.

Scgún e1 recientc estudio de JORG FRIEDRICH (56), los jueccs aIe­
manes candenaron a muerte en eI tiempo deI Nazisno, de 1933 a 1945,
.a 32.000 personas, Ia mitad en juicios civiIes y la mitad en juicios milita­
res. De estas 32.000, 30.000 fucron condenados entre los afios 1941 a
1944. Desde 1942 a 1945 el número de ejecuciones fue un promedio de
720 cada mes, cifra incomparable con los 291 condenados en los tribuna·
les militares y cíviles durante Ia guerra de 1914 a 1918.

En los Estados Unidos, a tenor deI especialista Th. SELLIN (57), desde
el ano 1930 aI 1965 fueron ejccutadas 3.856 personas; de eIlas e(86,3%
por asesinato, eI 11,7% por delitos de violencia física. Se puede observar
una tendencia a disminuir el número de ejecuciones: por los afias 1930 el
término media era de 166 ejecuciones anuales; en cambio, por los afias
1960 era de 56 ejecuciones anualcs. EI afio 1960 había 210 condenados
a pena de muerte en Ias cárceles norteamericanas; eI afio 1965 había 331.

Recientemente Amnistía Internacional en su informe USA, THE
DEATH PENALTY, BRIEFING (~R), publica el número de cjecuciones en
Estados Unidos cn cifras ascendentes: desde 155 ejecuciones en la década
de 1890, a más de 1.000 durante la década de 1920. Mayor fue el número
de ejecuciones en la década de 1930, lIegando ai máximo en el afio 1935
eon 199 ejecuciones. Posteriormente, eI nllmcro de ejecuciones ha dismi·
nuido a menos de 100 anuales hasta 1950. Hacía 1960 fueron escasas las
ejecuciones. La mayor parte de las ejecucianes, desde 1900 hasta 1967,
se llevaron a cabo en los países meridionales de Estados Unidos. Entre
1930 y 1967, un total de 3.829 personas fueron ejecutadas cn Estados
Unidos. Desde 1967 no se han llevado a cabo ejecuciones hasta enero de
1977. Entre 1977 y 1986 casi e1 90% de las personas ejecutadas han sido
por delito de asesinato a personas blancas, aunque el número de negros
víctimas de asesinato ha sido casí el mismo que el de personas de raza
blanca. AI menos 32 jóvenes, entre 15 y 17 anos, se encuentran condenados
a muerle eo 15 Estados norteamericanos , en octubre de 1986.

(56) JORG FRIEDRICH, Freispruch !ÜT dic Nazi Justii!. Die Urteile gegcn NS­
lUchtcT seit 1948. Eine DokumentaUon, Hamburg, Reinbek bei Ed. Rowohlt, 1983,
p. 13.

<57) TIl. SELLIN, Thc penalty 0/ Death, Bever1y HUls, California., 1900.

(58) AMNESTY INTERNATIONAL, USA the Death Penalty, Londres, Brlefing,
1987, pp, 4, li, 9 SS. Los datos que indicamos en el tcxto sobre "Condenas ... "
y "Métodos" se recogen de este amplio informe.
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Condenas y ejecuciones a muerte el 1,° de octubre de 1986

No" d. prls;oneros fN· . . N.o de prisioneros
N." de ejecucionesEstado en la celda de . de e]eCUClones Estado en la celda de

la muerte desde enere 1977 la muerte desde enero 1977

AIabama 79 2 Ncw Hampshire -
Arizona 65 New Jersey 21
Arkansas 29 New Mexico 5
California 190 North Carolina 62 3
Colorado 1 Ohio 67
Connecticut - Oklahoma 63
Delaware 5 Oregon 1
Florida 247 16 pennsyIvania 87
Georgia 105 7 South Carolina 44 2
Idaho 14 South Dakota -
Illinois 98 Tennessee 57
Indiana 38 2 Texas 218 ]8
Kentucky 29 Utah 7 1
Louisiana 49 7 Vermont -
MaryIand 19 Virginia 34 5
Mississipi 46 ] Washington 8
Missouri 43 Wyoming 3
Montana 5

INebraska 13 Total 1.788 66
Nevada 36 ?



Métodos de ejecución co EE.VU.

Método Estado Método Estado

I Arizona Mississippi ".
Ahorcamiento Delaware ". New Hampshíre + California Missouri

Montana ". Washington ". Gas Colorado N. Carolina'"
Maryland

Alabama Nebraska Arkansas .. N. Carolina'"
Arkansas ". Ohio Delaware '" Oklahoma
Connecticut + Pennsylvania Idaho ". Oregon

5illa eléctrica Florida 5. Carolina Inyecci6n Letal Illinais S. Dakota +
Georgia Tennessee Mississippi ". Texas
Indiana Virginia Montana '" Utah *
Kentucky Vermont +(a) Nevada Washington ".
Louisiana New Tersey Wyoming

New Mexico

Fusílamiento Idaho >lo

Utah ".
J

".

+
(a)

Estados en que están vigentes formas alternativas de ejecución.
Estados en donde no ha habido condena a muerte desde 1977.
Eo Vermont hay uo Estatuto anterior a 1972 que no ha sido corregido.



Durante el afio 1985 en los Estados Unidos se ejecutó a 18 personas.
El número de persanas en eI "pabelIón de la muerte" continuó creciendo,
yel 1.0 de octubre de 1986 alcanzó un total de 1.788 personas en 37 Esta·
dos.

HUGO ADAM BEDAU destaca la importancia de los asesínatos come·
tidos en EE.UU. desde 1970 hasta 1979 contra polidas federaies, estatales
o locales (~g).

Afio I Número
de polidas asesinados

1970 100

1971 129
1972 116
1973 134
1974 132
1975 129
1976 111
1977 93
1978 93
1979 106

Total 1.143

Respecto a los datas en atras partes dei mundo, 8. lo largo del afio
1984, Amnistía Internacional tuvo noticias de que durante el mes de febrero
se dictaron por lo menos 88 penas de muerte en 14 países y en el mismo mes
se ejecutaron 81 persanas. Durante el rnes siguiente en 14 países se dictaron
40 sentencias de pena de muerte, y fueran ejecutadas 37 personas en diez
países. Durante el mes de abril deI mismo afio fueron condenadas a rouerte
129 personas en 16 países, y se lIevaron a cabo 47 ejecuciones eo siete
naciones.

Según el Boletin Informativo 0.° 6 (junio 1984), de Amnistía Inter­
nacional. se temía que en Egipto el Tribunal Supremo de Seguridad deI
Estado de Emergencia condenara a muerte a 299 personas de las 302 acusa­
das ante este Tribunal, por delitos políticos.

En los doce meses deI afio 1984 hay informes de 1. 513 eiecuciones y
2.067 condenas. Por desgracia, las cifras reales son mayores que las cono­
cidas.

En 1985 Amnjstía Internacional tiene documeotaci6n sobre 1 .489
condenas a muerte en ~1 países, y sobre 1.125 ejecuciones eo 44. A estas

(O) BEDAU, The Deflth Pentlltt/ in Americcl. 3. ed1Clón, New Yorlt, 1982. p. t6.
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cifras hay que ai'iadir otros muchos casos que no I1egan a Amnistía Inter­
nacional y otros que esta asociaci6n no constata sobre ejecuciones suma­
rias en numerOsos lugares. Las cifras de AI incluyen sólo casos en los que
se creía o se afirmá que hubo algún tipo de juicio y sentencia. Así en Iraq,
donde cientos de personas habrían sido ejecutadas en 1985, pOr delitos
comunes o (1a mayoría por) políticos, s610 se incluyeron 19 ejecuciones
confirmadas por el gobierno. Se cree que las cifras totales documentadas
en China (35) c Irão (470) cran mucho menores que e1 número real. De
otros países sc conocen pocos datos concretos. Asi SudMrica (137 e;ecucio.
nes confirmadas) y Arabia Saudí (unas 45) se cncuentran entre los países
que, en 1983, aún llevan a cabo ejecuciones. En Paquistán 57 personas,
por lo menos, fueron ejecutadas.

Anteriormente, durante el ano ]981 se poseen noticias de 3.278 per­
sanas ejecutadas en todo eI mundo. La mayor parte de esas ejecuciones
han tcnido lugar en un número limitado de Estados:

- en Irán, unas 4.500 (o más) ejecuciones a partir de la rcvolución
de fcbrero de 1979; altededor de 2.616 ejecuciones durante cl ano 1981;

- en lraq se tienc informacián de más de 350 ejccuciones el afto
1981. Los casos políticos implicados Cn Ia pena de muerte han sido juzga­
dos por un Tribunal especial sin las menores garantías proecsales;

- en Sudáfrica, según las cifras oficiales, han sido ajusticiadas 96
personas cl ano 1981 (130 e1 ano 1980 y 133 el afio 1979);

- en eI Pakístán han sido ejecutadas unas 100 personas cada afio.
Crece cJ número de Ias ejecucioncs como consecucncia de procesos sumarias
en tribunalcs militares, sin dereeho a recurso de apelación (60).

Durante el mes de febrcro de 1986 Amnistia Internacional tuvo CQ­

nodmiento de 80 personas condenadas a muerte eo 14 países, y de 22
ejecueiones en 9 naciones.

Con frecuencia, en muchos lugares, se han Uevada a cabo ejecucio­
nes pocas horas después del juicio y éste, a veees, no observa las normas
procesales bâsicas. En Irán, se ejecutá en el afio 1985 a presos tras juicios
sumarias, sin que los afectados tuvieran asistencia letrada o derecho de
apelar,

Muchas personas son condenadas a muerte por delitos que en Europa
no se consideran muy graves; en China, la pena de muerte se impone por
más de 40 delitos; y eI afio 1985 se ejeeutó a personas por formar una
"socíedad secreta reaecionaria" y "exp]otar supersticiones feudales".

IV. 1. Datas relativos a Espaiía.

RODRIGUEZ DEVESA, en su estudio "Contribución a la imagen
numérica de ]a pena de muerle en Espafía", constata, a] menos. 15 penas

(60) ERIC PROKOSCH, La Pens di Morte nel Mondo. 1983, p. 4.
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de muerte impuestas por eI Consejo Supremo de Justicia Militar en los
afios 194044 y 1955-65. Pero, este número es una ínfima parte de la tea\i­
dad, en opinión bien fundada deI catedrático de Madrid eu).

Afios 1940-44 Y 1955·65

15 penas de muerte en eI Cansejo Supremo de Justicia Militar

Delitos comunes Delitos militares

Asesinato Rabo con Bandidaje Atracas Traici6n Insulto a

homicídio fuerza

armada

2(1942) 3(1955) 2(1956) 2(1941) 2(1940) 1(1943)

] (1958) 2\1959}

Total 2 I 4 2 I 4 I 2 I 1

EI número de ejecuciones e indultos por decenios, desde 1870 hasta
1917, en eI Derecho Penal común, son, a la luz de la misma investigaci6n,
un total de 1. 597, repartidas así:

Aiios Ejecuciones Indultos Total

1870-79 136 129 265

1880-89 ] 19 239 358

1890--99 114 327 441

1900-09 40 276 316

1910-17 43 174 217

Total 452 1.145 1.597

-- -
om RODRIGUEZ DEVESA, "COntribuc1ón numérica. a la 1m.aIem de la pena
ele muerte en &paAa, en 8et!. Eltlidfol Pen'tJmcllIrloI. 1967, pp. 361 IS.
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Tal como se deducen de la jurisprudencia publicada deI Tribunal Supremo, el número de penas de muerte por
decenios y delitos (parricidios, asesinatos, rabos con homicidio, regicidios. explosivos) aparecen en el cuadro siguiente.

Total T~_-_296~ , 622 _,-- 8~~ L __ 4 -1- 5 I 1. 778

Anos I Parricidio Asesinato
Rabo eon I Regicidio Explosivos I Totalhomicidio

1870·79 31 95 89 2 - 217

1880-89 44 101 195 1 - 341

1890-99 82 153 184 - ---- 419

1900-09 58 132 177 - 3 370

1910-19 38 75 96 1 ---- 210

1920-29 29 41 41 - 1 112

1930 ... - ---- - - 1 1

1947-56 14 21 54 - ---- 89

1957·66 ---- 4 15 - ---- 19
~-



La mayoría de las penas de muerte impuestas por robo con homicidio
a partir deI afio 1870, deducidas de la jurisprudencia publicada dei Tribu­
nal Supremo, corresponden a varones. De un total de 851, s610 cuarenta
corresponden a mujeres (\l:!):

Anos Hombres

1870-79 86
1880-89 193
1890-99 172
1900-09 163
1910-19 89
1920-29 40
1930 ...
1947-56 53
1957·66 15

Total 811

Mujeres

3
2

12
14
7
1

40

Total

89
195
184
177
96
41

54
15

851

Acerca de los indultos merecen recordarse los datosque ofrece RO·
DRIGUEZ DEVESA en torno a las penas de muerte impuestas desde 1953
hasta 1965 por el delito de robo con homicidio.

Afios I .Penas IEjecutados I Indultados ITotal de .r~b~s
lmpuestas coo homlcldlO

1953-54 13 7 6 28
1955-56 7 3 4 22
1957-58 11 3 8 12
1959-60 1 1 - 14
1961-62 1 - 1 16
1963-64 - - - 8
1965 2 - 2 ?

Total 35 14 21 100

A la luz de estas cifras se puede concluir que el descenso en eI nll­
mero de ejecuciones de penas de muerte no ha comportado un incremento
cuantitativo ni cualitativo de los delitos correspondientes, sino ai contrario.
ha ido acompafiaoo de un descenso de esas conduclas criminales particular­
mente graves.

(62) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espa1foL Parte General, 10. edkión
rev1sad& y puesta aI cUa por SERRANO OOMEZ, Madrid, 1986, p. 899.



IV.2. Opinión pública en Espana

Gal1up S.A., miembro espanol de la Organización Gallup Internado·
nal, ha llevado a cabo desde 1973 hasta el mes de octubre de 1986 sondeos
periódicos eon el fin de detectar los cambios producidos en la opini6n
pública espanola sobre Ia pena de muerte (63).

El últímo sondeo realizado, en septiembre y octubre de 1986, a 1.038
individuas (de la Península e Islas Baleares de 119 localidades) de 15 y más
afias, en el domicilio de los entrevistados, formulaba la ptegunta siguiente:

"éEstá usted a favor o en contra de la aplicación de la pena de muerte
para personas culpables de asesinato7".

En estas fechas eI 88% manifiesta 5U opinión, mientras que en 1973
sólo lo hada el 61 %. De ese 61 %, entonces, el 39% se declaraba en contra,
frente aI 27% que lo haCÍa a favor. Actllalmente de ese 88% que se
manifiesta, el 55% se opone a la pena de muerte frente aI 33% que la
desean.

A partir de las Cortes Constituyentes. en 1977, las opiniones aparecen
mucho más cristalizadas. La cuota máxima en contra de la pena de muerte
(58 %) se registra en los meses previas aI referendum constitucional; enton·
ces 5ólo el 7% de la muestra no tenía una opinión formada. En cambio, el
mayor porcentaje de opiniones a favor de la pena de muerte se registra
después de los períodos de recrlldecímíento dei terrorismo de ETA I en julio
1979: un 47% se declara en favor de la pena de muerte, frente a un 42%
abolicionista. De modo semejante, en abril de 1981, tras una de las épocas
más negras de la historia dei terrorismo en Espana y tras e! golpe de Estado
dei 23 de febrero, a1canza el máximo nivel en favor de la pena de muerte
(48%) frente a sõlo un 35% abolicíonista.

Los cuadros adjuntos 1, 2 Y 3, resumen los datas más importantes.

% c:u"'-OFtO 1

••• ••••• • ••• " ••••••• N./Nc

---- A""__ ""Ii'Ptf>4.~•

..
35 ........

....... 31"... :11-..... ~--.

\2 '2...•...•.... ~..
9

~J 51

la
1 .;~ •. ··+·~7"· ;1* ~ J ••••••••

......... 1,2

13...•..

(63) Diario madrilefio Ya, 9 noviembre 1986.
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En Euskadi, según estas sondeos. eI abolicionismo ha ido dehilitándose
desde el inicio de la democracia, en 1977. El 79'7t de los miembros y
:oimpatizantes del (mayoritario) Partido Nacionalista Vasco (PNV) estaban
entonces contra la pena de muerte, descendiendo aI 74% en 1981 y aI
54% en 1985.

IV. :;:. EI1Cl1cs({( sobre la pena de muerte el1 ClliplÍ;;coa

En mayo de 1984 el Instituto Vasco de Criminologia lIevó a cabo, con
la colaboraci6n de M.· José Amilibia, Susana Corcuera y Beatriz Iribarren,
una encuesta sobre la pena de muerle, preguntando a 343 persaDas en las
localidades de Andoain, Eibar, Hernani, Irún, Lasarte, Oyarzun, Pasajes
Ancho, Pasajes, San Juan, Rentería, San Sebastián y Zarauz.

Transcribimos a continuaci6n las preguntas y los porcentaíes de las
n.::spueslas.

I. ~Está usted a favor o en contra de la pena de muerte?

a) A favor: 10%
b) En contra: 89%
c) No contesta: O,5t1b

2. 2Hubiera usted aplicado la pena de mtlcrtc a los últimos conde-
11.ldos y ejecutados cn scptiembre de 1975'1

a) Sí: 5%
b) No: 92%
c) N(1 contesta: 2%

3. AI haber sido suprimida esta pena de muerte en 1978, deI número
de crímencs aumentará, dísminuirá o se mantendrá como hasta ahora?

a) Aumentará: 9%
b) Disminuirá: 4%
c) Se mantendrâ igual: 83%
d) No contesta: 3%

4. dAplicaría la pena de muerte a alguno(s) de estas casos?

1) Muerte con premeditación:
sí: 8%
no: 85%
no contesta: 6%

2) Víolación y muerk de una menor:
sí: 30%
no: 64%
no contesta: 5%

3) Muerte de un JeCc de Estado:
sí: 9%
no: 84%
no contesta: 6%
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4) Muerte de un ciudadano por malas tratos de la polida:

sí: 31%
no: 65%
no contesta: 2%

Datas de quienes han contestado:

Edad:

De 10 a 20 afias: 9%
De 20 a 30 afios: 46%
De 30 <l 40 afias: 16%
De 40 a 50 afias: 12%
De 50 a 60 afios: 6%
De 60 a lO anos: 2%
No contesta: 4%

Sexo:

Varones: 56%
Mujeres: 41 %
No contesta: 3%

Religión:

Indiferente: 42%
Católico practicante: 21 %
Católico no practicante 35%
Cre)'ente de atra re\igión: 1%
No contesta: 1%

Clase social:

Alta y media alta: 3 %
Media-media: 76%
Media-baja y baia: 14%
No contesta: 7%

Ideología política:

Derecha: 5%
Centro: 18%
h:quierda: 64%
Ninguna: 4%
No contesta: 7%

Pueden compararse estas respuestas con las recogidas en la primavera
de 1917 y publicadas en el libra Cuestiones Penoles y Criminológicas (0

4
).

(M) A. BERISTAIN. ClUstiones Pen«les 11 CrimmológictU, Madrid, Reus. 1979,
pp. S88 1iS.
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V. En lavor de la pena de muerte

Empezamos este capítulo enumerando tclegráficamente un "decálogo"
de los argumentos en favor de la pena capital. Inmedlatamente después
comentaré algunas de estas motivos dignos de espeCial consideradón.

Los muchos partidarios de la pena capital de ayer y (los no tantos) de
hoy cn todos los países del mundo y en lodos los âmbitos culturales (polí­
ticos, filósofos, teólogos, penalistas, criminólogos, juristas. médicos. literatos
etc.) han escrito innumerab1cs páginas en favor de 5U postura. Todos sus
razonamientos pueden resumirse en los diez capítulos siguientes:

1. La autoridad tiene facultad para imponer la ycna de muerte porque la
comunidad, con conocimiellto de causa, le ha atargado tal poder.

2. EI delincuente, aI cometer el delito, se ha privado dei derecho a su
vida. La autoridad debe conocer, reconocer y formalizar este proceso
letal (Rechtsverwirkungstheorie).

3. Muchos juristas, políticos, filósofos y teólogos han propugnado y pro­
pugnan la legitimidad de la pena capital. (Argumento de autoridad.)

4. Resulta necesaría esta pena para Iuchat contra la criminalidad grave,
por 5U máxima fuerza preventiva e intimidante.

5. Contra los delitos no-convencionales surge inexorablemente, como jus­
ta retribucíón.

6. La realizacián de la justicia y la rcintegracián dei orden jurídico vio­
lado por el delito la necesitan.

7. Si un miembro dei "cuerpo" comunitario padece una enfermedad in·
curable y contagiosa, para evitar mayores males la única solución es
"amputar" dicho miembro, en favor de la totalidad.

8. En la mayoría de las nacíones se ha aplicado y se aplica la pena de
muerte. En algunas de las abolicionistas se ha vuelto a introducir.

9. Resulta insustítuible. La privacíón de libertad e perpetuidad no ofrece
garantias suficientes.

10. La historia deI pasado, como las estadísticas de hoy. muestran que la
delincuencia aumenta aI abolirse la pena capital.

V. 1. Comentario

Estos diez principales motivos a favor de la licilud y/0 de la necesidad
de la pena capítal, tal como los explican sus numerosos partidarios. pueden
agruparse en cinco capítulos básicos que comentaremos brevemente. Oes­
pués, en eI apartado siguiente, ai defender la postura abolicionista. rebati­
remos las doctrinas que aquí transcribimos de los que opinan a favor de
la pena capital, can la mayor objetividad posible (pues postergamos nuestra
refutacÍón para esas páginas posteriores).
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A - Según autorizados especialistas la prev(!l1ôón gerlera/ primaria exige
la pena de muerte. Si por prevcnción primaria entendemos la que se dirige
a la socicdad en general, muchos consideran que la espada de Damocles
cuando amenaza a cada ciudadnno con la muertc, si comete un delito grave,
tiene fuerza para disuadirle de infringir la ley.

Los ciudadanos respetaráo debidamente el sistema legal y judicial 5610
si éste tiene poder para disponer incluso de la vída de los criminales. Hoy,
no menos que en olros tiempos, la sociedad necesita este máximo aprecío a
los encargados de la administración de la justicia para superar la anomia tan
extendida en ciertos ambientes.

Muchos criminólogos y sociólogos han investigado esta fuerza intimi·
dativa con encuestas y datas empíricos. Algunos de estas especialistas con·
c1uyen que la pena de muerte disminuye el volumen de la delincuencia (6fi).
Siglas ha, los teólogos canonistas de! rcnacimiento afirmahan, como LUGO,
que sin la pena de muerte todo se perturbaría (omnia perturbarentur) (66).

En Estados Unidos, el criminólogo R. LEMPERT, aI comentar eI
Symposium on Current Dcath Penalty lssues, celebrado e1 ano 1983, consi­
dera que las opiniones acerca de este tema siguen todavía divididas. "en
tablas" (67).

B - La necesidad de la prevención secundaria, es decir. de intimidaei.6n
dirigida a determinadas personas o a determinados grupos de personas que
están en peligro de cometer delitos graves, presta un apoyo importante a
los retencionistas de la sanción capital.

Estes afinnan que la pena de muerte alcanza peculiar fuerza intimi­
dativa respecto a los delincuentes políticos, en concreto a los terroristas,
que en nuestros días adquieren especial volumen y gravedad.

Los delincuentes que abusan dei poder político, policial, económico,
etc. (tráfico de annas, de drogas), si son condenados a penas privativas de
libertad piensan y esperan que cambiará el régimen político, que subirán
pronto aI poder sus partidarios y. entonces, ellos saldrán de la cárcel y
saldrán ecn bonor para ocupar puestos importantes.

Otro sector notable se refiere a los delitos graves y "a 10 loco", cuando
el delincuente después de lIevar a cabo uno o varios crímenes sancionados
con la pena privativa de libertad de más larga durad6n, consciente de que
ya no se le puede imponer pena mayor, se lanzará a cometer más y mayores
----
(66) Amplia. !nformaclón cn H.A. BEOAU. The Death PenlJltr in Amerlctz,
pp. 94-102.

(66) LUao. DisputatiOnum de Justítia et Jure. tom1U primus, Venet11B, 1718.
disputo X, sec., 2, nl>a 56 y 88.

A. BERISTAIN, La Pena-Ret1ilJuci6n 11 141 Actua1a Concepcione.t CrlrninológfCcu.
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1982,.pp. 25 ss.

(67) R. LEMPERT, "Capital PunJshment in the '80's: Reflections on the Sym­
poaJum", en The JournGl 01 Criminal Law and Crlminolotnl, 1983. pp. 1.110-1.114
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desafueros ... pues ya ha perdido toda cspcranzél, ya no lienc nada que
perder. Como son relativamente muchas los delitos a los que corresponde
la pena mâxima privativa de libertad, algunos penalistas consideran necesa­
rio que se establczca una pena más severa (Ia pena de muerte) para esos
delitos gravísimos (lhe perpctrators of terrible crimes - for examplc, Lce
Harvey Oswald and James Earl Ruy - are properly the objects af great
anger). Si es justo honrar a los héroes, también es íusto eíecutar a los más
graves delincuentes (... if it may rightly honor its heroes, ít may rightly
execute the worst of its criminais) (vil).

Aquí se puede recordar la argumentación escolástica de la evitación
dd contagio y/ O de la subordinación de la parle aI todo, como desarrollaron
con matices diversos, SANTO TOMAS. ALFONSO DE CASTRO. SU:\REZ
etc. (1;;1). SANTO TOMAS, en la Suma Teológica, escribe: " ... si fuera
necesario a la salud de todo el cuerpo humano la amputación de algún
micmbro, par ejempla. si está podrído y pucde inficíonar a los demás, tal
amputación seria 1audabk y sa1udable. Pues bien, cada persona singular se
compara a toda la comunidad como la parte aI todo; y, por lo tanto, si uo
hombre cs peligroso a la 50ciedad y la corrompe por algún pecado. laudable
y saludablemcnte se lc quita Ia vida para Ia conscrvacÍón dei bicn co­
mum..." ('U).

C - A favor de la pena de mucrte se sucle aducir también 5U fuel'za
intimidativa de prcvención terciaria, como la entienden algunos criminó1ogos,
en cuanto actuante sobre los ya condenados por crímenes graves, para que
no reincidan.

Primeras figuras dei campo policial aseveran que la pena capital es
uo factor eficaz de intimidación contra personas proclives aI delito de
ascsinato (the death penalty is ao effective deterrent against murder) (71),
~~---

(68) WALTER BERNS, For Capital Punish,ment: Crime and the Moralitu 01
the Death penalty, New York, Ed. Basic Books 1979.
IDEM, "The Morality of Anger", en H.A. BEDAU, The Death Pena1ty in Ame­
rica, pp. 335 y 34lo

JEREMY RABKIN, "Justice and Judicial Hand-Wringing: The Death Penalty
Since Gregg", en Criminal Justice Ethics, venmo 1985, p. 20.

(69) F. SUAREZ, De legibus, lII, capo lII, 3 55., De legibus TII, capo XXV, 2.
WILLIAM DANIEL, The Purely Penal Law Theory in the Spanis/t Theologi4ns
trom Vitoria. to Suare;;:, Roma, Ed. Gregorian University Press. 1968, pp. 111 Y 203.
ALFONSO DE CASTRO, en su argumentación sobre la pena de rnuerte. escribe:
"CUando un médico quiere sanar y curar un cuerpo enfexmo, no a.mputa sm
más aquel miembro maIo porque perjudique de algún modo aI organismo, a no
ser que aquél esté ya tan podrido otan deshecho que con razón se tema que su
contacto ha de dafiar a los demás ... En todo lo cual. como no se vea obligado
para evitar un mal maYDr, siempre tiende a CQnservar todDs los órganos".
A. DE CASTRO. De Potestate Legis Poenalis, Libra I, Capítulo VI.

(70) TOMAS DE AQUINO, Suma Teológica, 2-2, q-64. articulo 2.

(71) RepOrt 0/ the Committee on the Judiciary, Uniteà States S€1U1te... to
accompany S. 114, 96th Congress, 1st Session, Report n.o 96·554, 17 enero 1980
pp. 7 ss.
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Cicrtamente, la pcrsona ejecutada ya no puede voh-er a delinquir. Este
argumento sucle aducirse con viru!encia cn los mass media cuando acaecen
ciertos crímcnes especialmente repugnantes y llamativos, como repetidos
asesínatos de ninas y de ninas, después de haber sido víctimas de abusos
deshonestos y malas tratos.

Todavia hay algunos, por ejemplo E. VAN DEN HAAG. admitem como
justo condenar a muerte a unos pocos asesinos peligrosos, pues resulta un
mal menor que permítirles a elIos seguir viviendo, de manera que puedan
continuar asesinando a mayor número de personas. Si se aplica - dicen - el
garrote vil o el fusilamiento aI violador y asesino de cinco ninas, no hay
peligro de que atras ninas caígan en eJ futuro víctimas de ese delincuente C2

).

Según CUELLO CALON Y otros autores ('3), Ia pena de muerte es
legítima cuando es merecida. Hay crímencs que causan horror tan profundo
que la conciencia colectiva los considera punibles inexorablemente con el
supremo castigo. También la legitima su necesidad y su valor como instru­
mento de protccción social contra los críminales endurecidos e insensibles
no susceptibles de reforma e indiferentes a ta amenaza penal. Eliminar a
estas suje tos peligrosos es la tínica maneta segura de lograr la inocuizaci6n.

La justicia es una virtud necesarísíma a toda sociedad bien ordenada
y querer que se cumpla y que cada uno lleve su merecido, no puede ser
sino cosa santa y eo absoluto exigible ... (H).

O - La pena de muerte, afirman algunos penalistas, cumple el fin dei
Derecho Penal: e1 restablecimiento deI orden jurídico violado y/ o, desde
atros puntos de vista, la expiación de la culpa, y/o la satisfacción debida
a las víctimas.

No pocos juristas consideran como Alfa y Omega, como base y meta
deI Derecho penal, el restablecímienlo dei orden jurídico violado y/o el
apaciguamiento de las víctimas; consideran la pena capital como la sanci611
que mejor cumple estas propósitos, pues nada satisface tanto a las víctimas
y nada revaloríza tanto los intereses comunes como el saber que el ofensor
ha sido ejecutado. La historia, según eUos, prueba esta afirmación. Durante
siglas y siglas, los famíliares dei asesinado, o sus amigos más cercanos, han
hecho todo lo posible para "acabar" con su victimarío. Según NORMAN
MAl LER (Premio Pulitzer 1980, por su The Executioner's Song) la sociedad

(72) E. van den HAAG, "In Defense at the Dee.tb "Penalty: A Legal-Praetlcal­
Moral Analysls", en Criminal Law Bullettn, 1978, pp. 51 ss.

BERNARD ORENIER, lA. Peine de MOTt. Données NouvelleB, Ottawa. 19'12, pp. 80
'1 88.

('13) CUELLO CALON, La Moderna Penologfa. pp. 157, 207.

(14) Cfr. J. PEREDA, 8 ..1.: "A1rededor deI caso Chessmann", en Sic. revúta.
venezola.na de orientación, mano 1960, pp. 121·123.
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tiene no sólo dcrecho sino también obligación - need - de cjccutar a ciertos
autores de crímr-nes graves (5) ..

En lo hondo de Ia pcrsona subyace un deseo insuperable e ínsacíabIe
de vengunza y (:~ cxpiación. La pena de muerte, y sólo la pena de mucrte,
responde debiJamente a ese deseo tan profundo de las personas en todo
tiempo y en toele lugar. Si la autoridad no lo satisface, "será peor el remedio
que la enfermcdad", pues Ias víctimas y sus amigos se tomarãn ]a justicia
por su mano. Terminarán implantando la ley de la selva, la ley del más
fuerte.

La excesiva debilitación dei aparato estatal desprovisto deI ius vitae
et necis provoca como reacción y / o sucedáneo eI "remedio de los desapa­
recidos". Por lo mismo, en algunos países donde no existe la pena de muerte
el número de los ejecutados por la policía alcanza cifras insospechadas Cll

).

E - Giros argumentos en favor deI castigo capital se apoyan en criterios
de autoridad, en cuestiones de efectividad policial-judicial y en motivos
intrínsecos de justida.

Respeeto aI "Magister dixit" se pueden citar muchísimos partidarios
de la pena de muerte sobre todo eo tiempos pretéritos. En el campo de la
Filosofía a Kant, Hegel, Hobbes, E. Brunner, Rousseau (Goethe), J. Leclerq;
la mayoría de los teólogos de siglos pasados: San Agustín (contra lo que
algunos afirman), Santo Tomás, Suárcz, Lugo, Molina, Alfonso de Castro,
Soto, Alfonso M.a de Ligaria, Lutero, Calvino; de n'Jestro sigla, G. Ermecke,
B. Schüler, A Janssen, R. N. Thomsosn, B. Signori; multitud de especialistas
deI Dcrccho Penal: Garófalo, Lombroso, Filangierí, Roeco, Manzini, Ferri,
Tarde, Mezger, Welzel, Lardizábal, Silvela, Cuello Cal6n, Julián Pereda,
Quintano RipolJés ... ('7).

AClualmente los principales partidarios de la licitud y/o de la obliga­
toriedad de la pena de muerte se encuentran entre los que tienen a ::lU

cargo el cumplimiento de la ley, es decir, aquellos que deben detenet a
las personas presuntamente delincuentes y a los halIados cn flagrante delito,

(75) GLEN D. KING, "On Behalf of tbe Death penalty", en BA BEOAU,
The Death Penalty in America, 3~ ed. New York, Oxford Uruversity Press, 1982,
pp. 308 55.

(76) ELíAS NEUMAN reconoce la importancia de este argumento. pero a pesar
de todo se manifiesta decidido partidario dei abolicionismo. Sobre el mlsmo dato
fáctico pero reflexionando hacia otra faceta también abolicionista, MANUEL
LOPEZ-REY, Criminalídad y Abuso de Poder, ed. Tecnos, 1983, pp. 92 ss.

(77) Más detalles y matices en BARBERO SANTOS, Pena de Muerte. (EI ocaso
de un mito), pp. 17 55. A. BERISTAlN, "Pro y contra la pena de muert.e en la
politica criminal contemporânea", en Idem, Cuesti01les Penales y Criminológicas,
Madrid. ed. Reus, 1979, PP. 577 SS. CUELLO CALON, La Moderna Penolopw, pp.
138 ss. CARLOS GARCIA VALDES, No a la Pena de Muerte, Madrid. EdicUSll.
1975, pp. 105 ss., 201 55.
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aquellos que aplican la normativa de las sanciones penales, es decir. los
miembros de la policia, los funcionarias de prisiones, no pocos magistrados,
algunos abogados y, en concreto, los representantes de algunas asociaciones
como ]a Associatian of Chiefs af Police (IACP) y la National District
Attorneys Association (NDAA) que se han manifestado en favor de ]a
última sanción ( 8).

Desde las entranas de la justicia, en la Iínea de la Rechtsverwirkungs­
theorie, tal como la exponc eI teólogo católico G. ERMECKE, se manifiestan
con atgunas rnatizaciones Bertrams, S. J., Welzel y otros, entre los que
destaca Pío XII. Esta concepción da pie, quizá, para un derecho a cierta
eutanasia activa y ai suicídio (19).

PIO XII, el 13 de septiembre de 1952. afirmó: "EI Estado no dispone
dei derecho dei individuo a la vida, ni aun cuando se eiecuta una pena
de muerte. Está reservado aI poder público privar ai condenado dei bien
de la vida en expiación de su delito después que éI, por e] crimen realizado.
se ha desposeído de su derecho a la vida". En sentido parecido se expresó
anterior y posteriormente, el 12 de noviembre de 1944. e] 3 de octubre
de 1953 y el 5 de diciembre de 1954. Según esta teoría, el delincuente, aI
cometer el crimen, se despoja de 5U derecho a la vida; y, por 10 tanto.
la autoridad judicial y penitenciaria se ve constreiíida a una mera consta­
tación formal o jurídica de la acción llevada a cabo onto16gicamente POi
quien comete el delito. Algo de esta proponía, siglas ha, SANTO TOMAS
cn la Suma Teológica cuando e5cribió: "aunque matar aI hombre que
conserva su dignidad sea en sí maIo. sin embargo, matar aI hombre pecador
puede ser bueno, como matar una bestia, pUes peor es el hombre mala
que una bestÍa, y causa más dano, en frase de Aristóteles" (80).

Durante milenios la totalidad de las religiones, también Ias cristiana~,

han apoY<ldo o aI menos aceptado la pena capital por diversos motivos
(81). El jesuita FERNANDO HUIDOBRO (1903-1937), que interrumpi6,
cn 1936, la preparación de 5U tesis doctaral bajo la dirección de Martin

(78) "Capital punlshment. The pOint of view of the Canadian AssocfaUon of
Chlefs of Pollce", en Crime andlet Justice, mayo 1976, pp. 6ó ss. HUGO ADAM
BEDAU. The Death Penalty in Amertea. 31!' ed.• New York. Oxford Univenlty
Press, 1982, 1'1'. 306 &'lo

(79) G. ERMECKE, Zur ethische1l. Begriindung der Todutrale heute, 2' ed.,
Paderbom, F. Schõningh, 1963 (1' ed. 1959). se apoya en el efecto óntJco dei
delito, especialmente, 1'1'. 39 88. MANUEL DE LAROIZABAL Y URIBE, Discur!o
sobre las penas, Contraido a lczlI LeVes ... , 2" ed., Madrid. Imprenta de RepuIlés.
1828, pp. 168 ss.

(80) TOMAS DE AQUINO, Suma Teológica, 2-2- q-64, articulo 2.

(81) F. COMI'AGNONI. "Pena. de muerte y tortura. eu 1& tr&dk:t4n catASUc&". til
ConciIit17n, 1978, PP. 689 •.
M'. H01íU!:cKER, "La pena de muerte en 1& teologia evaogéllca.... CD COftCiUlml,
Madrid, 19'18. pp. 707 SI. \
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Hcidegger para atcnder como Capcl1án a los 1cgíonarios de la 4.a Bandera
de1 Tereio y que mudá Ctl el frente de Aravaca e1 11 de abril de 1937,
redactó a finales de 1936 un escrito aI Cuerpo jurídico (Militar} para
impedir que las tropas tomascn la justicia por su mano y para que los
encargados de administrar justicia 10 hicíesen conforme a los principias
de la moral. EI escrito consta de dos partes. La primera para íllstificar
la potestad coactiva penal de la autoridad civil:

Dias es el único dueii.o de la vida humana.

Dias quiere el arden y la justicia.

Por eso, resistir a la justicia es oponerse a Dias.

- Pcro só10 la autoridad delegada por Dias puede disponer de la
vida humana.

- Y quícnes administran justicia debcn hacer10 en nambre de Dias,
cs decir, mirando 10 que es justo a los aí05 de Dias y tcniendo presente
que durán cuenta a Dias.

- Algunas concreciones prácticas ccncluycn esta parte.

La segunda parte especjfjca qllé delitos mereccn la pena de muerle.
Concreta su punto de vista en dos condiciones;

- Delitos enormes, es dccir, los crímencs repugnantes a todas luces
injustos y la pcrversión ideológica que l1eva a ellos. Casi aI final deI escrito
considera más culpables a los patronos egoístas y a quicncs no educaran
aI pueblo.

- Cometidos con 1ibertad y responsabilidad. Por eso sefíala las tres
atenuantes:

a) la coacción moral;

b) la coacción material;

c) la edad juveniL

Reitera en otrOs momentos jdeas más o menos conocidas: existencia
de otras penas distintas de la capital, peligros de su aplicación indiscrimi·
nada, necesidad de reeducar aI pueblo y deformación moral que produce
e1 abuso de la pena de muerte.

A pesar del tono ético y escriturístico de ~us páginas, tampoco fa1tan
Cfi ellas afjrmaciones "ambivalentes" y de autocrítica. "Los mayores cul·
pables, en cierto sentido, son los que e1l0s (se refiere al bando republica·
no) ejecutan (es decír, los patronos egoístas y los que debiendo educar
aI pueb10 no 10 hicimos), no los infeIíces artastrados que matan nuestros
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tribunales". EI tono duro culmina eo ]a frase final: "Nos va ya dando
vetgüenza de habet nacido en esta tietra de crueldades implacables y
de luchas sin fin" (82).

En sentido parecido se expresó siglas antes otro jesuita, Pedro de
león, 1545-1632, que asisti6 espiritualmente a 309 ajusticiados en SevilJa
(83). Actualmente los jesuitas capellanes en cárceles piensan y sienten de
una manera distinta, como lo veremos en eI capítulo siguiente.

Respecto a la similar postura perrnisiva y/0 críticamente colabora·
dora (y evoluci6n radical posterior) de los capellanes protestantes de pri­
siones informa el amplio estudio de PETER BRANDT (64).

F - Capítulo aparte merecen los argumentos a favor de la pena de
muerte en las leyes penales militares para tiempos de guerra, como por
ejemplo se establece en nuestra Constituci6n de 1978. Tratamos el pro­
blema en otro apartado posterior.

VI. Argumentos contra la pena de muerte

VI. 1. Breve: enL/lneracíón

Contra la pena capital se deben aducir múltiples argumentos. Los
principales pueden esqucmatizarse en los doce puntos siguientes:

1. La autorídad pública carece de facultad y de potestad para imponer
]a pena de muerte porque la vida humana es inviolable: "No matarás".
Cualquier persona contiene un significado absoluto que ningún poder
judicial puede destruir en aras de la sodedad.

2. Muchos juristas, criminólogos, filósofos y teólogos, cada dia más, pro­
pugnan Ia abolición de la pena capital.

3. La fuerza coercitiva e intimidativa de la pena de muerte no alcanza
el nivel suficiente como para creer1a necesaría. Produce un efecto
críminógeno.

4. La respuesta ai delito, la rctribución de la justicía humana (y de la
divina, según algunos partidarios) no debe infligir mal por mal, muerte
por rnuerte. Seria venganza. No sería pena. Quizás seria medida de
seguridad.

(82) R. M"" SANZ DE DIEGO, "Actitud deI P. Huidobro, S.J., ante la ejeeue16n
de prisioneros en la guerra civiL Nuevos datos", en Estudio$ eclesitúticos, octubre­
d1clembre 1985, pp. 443 $S.

(83) PEDRO HERRERA PUGA, Grandeza 11 Miseria en And41ucia. Tuftmoftio
de U1t4 Encn«:i1ada His~ (1518-1616), Granada, 1981, pp. 391 as.

(M) PE'1'ER BRANDT. Die Evangelische Strafgjangenenseel8orge. Guchlchte­
Theorie-Prazis, Gõttlngen. Ed. Vandenhoeck y Ruprecht, 1985, pp. 7B ... 1'" u.
223 y 294 88.
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5. La pena de muerte no realiza lá justicia, oi reintegra el ordcn jurídico
violado. Los aniquila.

6. AClUalmcntc hay otras penas menos danosas y más cficaces contra
toda clase de delítos, por ejemplo la prjvación de libertad a perpctui­
dad, los trabajos co servicio de la comunidad, la probacióll ...

7. En muchas naciones - cada día más - está abolida la pena de muer­
te y eon resultados positivos en cl campo de la crimina1idad y reinser­
ción social.

S. La historia dei pasado y las cstadísticas de hoy mucstran que la dclin­
cllencia nO aumenta aI abolirse la pena capital.

9. El error judicial, que acaece eoo relativa frecucncia, resulta irrepa­
rable si se mata aI condenado.

10. La sodedad moderna y postmoderna ve eon maios ojos todo lo refe­
rente a esta sanción, v. g., la persona deI verdugo, la publicidad de
la ejecución. .. (Ya cn los siglas XVI y XVI [ se íncoa la teoria deI
delito continuado para evitar la pena de muerte a los autores deI
tercer hurto: latro famosus).

11. Las penas corporalcs van desaparcciendo con aprobación universal.
La de mucrtc cs el último islole de este continente paulatinamente
más hundido.

12. La muertc dei de1incucnte, dado el valor impar de toda persona, pro­
duce grandes males y pérdidas a muchos eonciuciadanos, sin bene­
ficio notable a nadie.

VI, 2. Comentaria de algul10s argumentos

Paralelamente a lo cxpuesto antes respecto a los argumentos retcn­
cionistas, vamos a comentar ahora los motivos principales abolicionistas.

A - Si por prevención primaria se entienden las técnicas y los controles
que influyen en la mayaría de los ciudadanos para que no cometan delitos
(en nuestro caso, delitos graves), opinamos que la pena capital no posee
fuerza intimidativa verdaderamente eficaz, pues así lo demuestran valiosos
estudios sociológicos y psicológicos, y serias investigaciones sobre la per­
sonalidad de los delincuentes más peligrosos.

No pocos criminólogos (SÕ) han llevado a cabo trabajos de campo
sobre esta tema. Han cuantificado el volumen de la criminalidad grave

(85) CARLOS LANDECHO, "Refiexión criminológica. sobre la pena de muerte",
en Raz6n 11 Fe, Madrid, 1970, p. 467: El análisis de las investigaciones realizadas
por crimín6logos de excepción durante las dos últimas décadas lleva a la conclusi6n
de que la apUcaci6n de la pena de muerte no tiene argumentos positiVOS 8 SU

favor: ni !lU Intímidación es mayof que la de outras penas ni contribUye a un
menor peligro de las VÍctimas.
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en países donde está abolida, de hecho o de derccho. la pena capital, la
han comparado con la crimioalidad grave eo países similares en cuanto a
su economía, coslumbres, historia, ele., pero donde la pena capital está
vigente, y han lIegado a la conclusión de que se cometen tantos o más
delitos en estos últimos países (66).

Un númerO mayor de estudiosos opina que quizás no se pruebe esa
conc1usión, pera que ciertamente carece de scriedad científica la conc1u­
sióo contraria. Eo este sentido se exprcsan W.C. BAILEY, BADAU 'i
numerosos colegas (~7).

Otros investigadores reconocen que esta argumentación resulta muy
difícil o imposible pues las circunstancias geográficas, políticas. socialcs,
históricas etc. son tan POCo iguales que impiclen la comparacíón objetiva
de los datas sobre el volumen de la criminalidad y sobre los factores
realmente intimidantes.

Muchas publicaciones criminológicas consideran que no hay una rela­
ción significativa entre la delincuencia y la pena de muerte, y según el1as
la evolución deI carácter y la extensión de los delitos violentos contra
las personas depende principalmente de las condiciones econômicas y socia­
Ics de una comunidad determinada y de la dinámica deI sistema de valo­
res morales de esa comunidad en un momento histórico concreto. EI que
la sociedad de que se trate recorra o no a la pena de muertc o que la
haya abolido, na influye (o influye muy poco) en dicha cvolución. Supo­
ner que la institución de la pena de muerte contribuye a reducir la dclin·
cuencia, es ta.n errôneo como pensar que su abolición puede fomentaria (88).

En pocas palabtas, contra \0 que aflrman algunos parüdaTiDs de
la pena capital a los que nos hemos referido en eI capítulo anterior. los
trabajos estadístícos sobre esta cuestión prueban que la pena de muerte no
posee fuerza intimidativa o, aI menos, no prueban que la posee.

Desde otra perspectiva, algunos especialistas insisten en que la apli.
caciôn de la pena de muerte, en vez de intimidar. fomenta la delincuencia;
se convierte en uno de los faclores etiológicos de la violencia criminal.
Pues los ciudadanos, aI ver que la autoridad no respeta la vida de los

(86) E. A. FATTAH, "The preventive mechanisms of the death penalty: a
discussion", en Crimcare Journal, 1985, pp. 109 ss.
B. FORST, "Capital punishment and deterrance: conflicting evidence?", en The
Journal of Crimin.al Law anel Crim,tnology, '101. '14., n'? '3 U9a3) , pp. 921-94.2.

(87) W. C. BAILEY, "DisaggregaUon in deterrence and death penalty research:
the case of murder in Chicago", en The Journal 01 Criminal ... (1983', pp. 827-859.
HUGO ADAM BEDAU, "Gregg v. Georgia and the "New" Death Penalty", en
Criminal Justice Ethics, Verano, 1985, pp. 3 ss.

(88) ROBERT BADINTER,. "Francia. Abollción de la pena capital: la experiencia
francesa", en Nacionu Unidas. Boletin sobre Prevención deZ Delito 11 Justíeia
Penal, n" 11, Viena, diclembre 1984, p. 20.
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delincuentes, se dejan JIevar por la tendencia mimética y eJJos se consi­
deran también legitimados para matar a sus enemigos. a los que "delin­
quen" contra cllos.

El estudio monográfíco de R. PATERNOSTER subraya esta fuerza
provocativa, criminógena, que éI y algunos atros denominan "brutalization
eJject", o "Counterdeterrence balance" (''l9).

B - La prevención secundaria puede lograrse más efica.zmente si se
abole la pena de muerte pues algunas personas que viven en ambientes
de alta criminaIidad y están en trance de "pasar aI acto" delictivo, que
se cncuentran tentados de cometer un delito grave (por ejempla ciutos
fanáticos políticos yI o pseudoreligiosos), ante la perspectiva de alcanzar
la gloria de IDadr COD la aureola de mártires, se animan a llevar a cabo
su <lcGión delictiva.

Por otra parte, todavía sigue vigente la observación de FERR[ cuando
escribe que los delincuentes, además de ser generalmente de poca sensibi­
Iidad moral, también sou de poca previsión; "Lo studio della psicologia
críffiínale. .. ha offerio una serie di dati. .. che credo si debbano riunire
sotto due fontamentali anomalie... e cioe ncHa insensibilità morale
e neHa imprevidenza... imprevidenza determina ta da una deficiente
forza di associazione delle idee, e rivelantesi pur essa in manifestazioni
di verse, lc quali tutte concorrono a far mancare 1'ultima rcpulsionc dai
delitto, che sarebbe appunto la previsione delle consegucnze dolorose a
cui questo conducc" (00).

Según c1 resumcn de Anmesty Internatiónol de 1987, las cjccuciones
capitales contribuyen a aumentar el número de ases inatos - KiIlings
increase after exccutions - en los Estados Unidos. Este resumen transcribe
el testimonio de Andrei Sakharov. hasta hace paco prisionero de conciencia
en la URSS; "La pena capital es una institución salvaje e inmoral que
socaba los fundamentos éticos y lcgales de la sociedad. Rechazo la idea
de que posea algún decto intímiJante en los posibles futuros criminales.
Estoy convencido de 10 contrario: la violcncia engendra solo vio1encia" (lll).

C - Respecto a Ia prevC?flción terciaria parece claro el poco vigor argu­
mentaI de quienes se apoyan en ésta para abogar en favor de la pena
capital. Aunque sea innegablc que el delineuente si mucte ajusticiado
no cometerá más delitos, sin embargo, tal afirmación adolcee de ingenui·
dado pues aunque él no cometa más crímenes, puede (y creemos que sue1e)
suceder que otras persanas se animen a cometerIas por el "cjemplo" deI

(B9) R. PATERNOSTER, "Race and victim and location Df crime: the decision
to seek tne death penalty in South Carolina", en The Journal 0/ CriminaL ..

. ,(1983) , pp. 754-785.

(90) FERRt, Sociologia criminale, Torino, 1929, n. 10.

(gl) AMNESTY INTERNATIONAL, USA the Death penalty", Londres, Brfe!ing,
1987, pp. 18 ss.
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ejecutado. Esta acontece mayormente, como hemos indicado, en dertas
clases de delitos, como los de m6vil político y pseudoreligioso, por el halo
de heroísmo que acompãna aI condenado.

Los de1incuentes no dejan de infringir la ley por estar admitida la
pena capital pues ellos opinan que no vau a ser detenidos por Ia policía;
o, aunque lo fueran. no llegarían a ser condenados a pena tan grave; y
menos aún a ser ejecutados. Además, los rasgos de su personalidad (en
esto coinciden desde Ferri hasta J. Pinatel) les impiden impresionarse por
el miedo a la muerte.

Si manejamos un concepto completo y global de prevenci6n especial
o terciaria, diremos que eUa pretende, no tanto la evitaci6n de los delitos,
sino principalmente que eI delincuente se repersonalice, de manera que
no reincida sino que, aI contrario, colabore con la sociedad, aunque él
siga "diferente". La prevenci6n especial busca, además de la meta negativa
(ausencia de fut'lros delitos), un fin positivo: la resocializacián deI antiguo
delincuente. Así, concluiremos que la prevención especial exige la abolición
de Ia pena de muerte, pues sólo puede repersolanizarse el delincuente que
vive. Nunca el ejecutado.

Dentro d,~ esta direcci6n, el Derecho penal internacional contemporâneo
brinda un argumento en favor de la abolición, pues los tratados de extra·
dición cuando regulan los requisitos para la entrega de delincuentes COn­

denados a muerte suelen exigir que no se ejecute tal sentencia. Así, eI
número 6.° deI art. 4.° de nuestra ley de 1985 establece que, no se concederá
la extradición cuando el Estado requirentc no diera la garantía de que la
persana reclamada de extradici6n no será ejecutada .. , (92).

CHERIF BASSIOUNI en 5U Código Penal Internacional no admite la
pena de muerte (93).

D - Otro argumento contra la pena de muerte brota de su ptopia
finalidad sustancial (la pena de muerte pretende y consígue matar a per­
sanas) y de la moderna ciencia victimo16gica.

Según algunos retencionistas la pena de muerte restablece e1 arden
jurídico y da satisfacción a las rtctimas. Pero, no parece admisible esc
restablecimiento deI arden jurídico, tal como eIlos lo entienden, estático

(92) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espanol. Parte General, 9~ ed1clón
revisada y puesta ai dia por SERRANO GOMEZ, Madrid. 1985, pp. 249 8.

:BUE:NO ARUS, "Extradlci6n 'Y pena de muerte en el ordenamiento JurldlCo espa­
nol", en Anuario ae Derecho Penal, fasc. I (198)), pp. 399 85.

CHERIP BASSIOUNI. International Extradition and Warld Public Order, Nueva
York, ed. Oceanll. Publications Inc., 1914. pp. 359-60. 459·63.

(93) CHERIF BASSIOUNI, Derecho Penal Internacional. Provecto de Código
Penl1I Internacion«l, Traducido pOr J, L. de la. CUESTA ARZAMENDI, Madrid,
Tecnos, 19M, pp. 229 $&.
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o retrotrayente; oi esa satisfacción a las victímas. Ese instinto de venganza
no puede encontrar acogida en la cosmovisiôn legal, como explica y prueba
RENE. GIRARD (94).

EI Derecho Penal no pretende que el arden jurídico de hoy se retrotraíg:l
y retroceda aI de ayer. Si la interpretación jurídica debe ser progresiV8,
como afirma Ia doctrina y eI Código Civil espanoI (art. 3.1.), mucho más
la sanción debe mirar a superar la situación y el orden jurídico pasado.
Quieo mata no crea progreso.

Además, la víctima no ticne derecho a que para satisfacer su instinto
de venganza se mate a personas. AI contrario. La autoridad debc ayudar
a apagar y / o superar ese instinto tan vergonzoso, tan reprochable, tan poco
humano. La autoridad debe darle a la víctima la satisfaccíón de reconocerle
como persona que ha sido vktimizada, es decir, suhiente y creante. Su mi­
sión soIídaria le obliga a no responder a la acción criminal mortal victimizan­
te con otra reacci6n del mismo signo, sino con la creación configurantc deI
nuevo arden de manana. La autoridad no dehe olvidar que la persona es
por naturaleza especialmente autocreadora y heterocreadora, también en y
desde el dolor que injustamente la han inferido. Lo contrario seda negar
a Ia víctima y aI delincuente su androgénesis, su dignidad y su derecho
fundamental de vivir y convivir. Seria confundir la muerte, eI cesc, de1
animal con cl motir de la persona.

En la actualidad, incluso los defensores de la pena suprema reconocen
que no debe permitirse aumentar innecesariamente los sufrírnientos deI
deIincuente, que no deben fomentarse selltimientos de venganza, ni dema­
gógicos; que debe respetarse la dignidad dei condenado.

Ouienes apoyan la sanción capital en la necesidad de expiación, quienes
siguen mantcniendo las teorías penales absolutas quia peccatum est frente
ai fie peccetuf, porque ha delínquído freate aI para que no delinca, olvidan
algo probado y admitido por muchos desd~ anos ha (95): "como todo castigo
es un ma! y el mal jamás es apetecible por si mismo, así tampoco puedl;l
ser fin de sí mismo, sino media tan solo para ]a consecuci6n de un fin" ...
para el logro deI bien público. Por lo tanto, los jueces no pueden buscar
la meta de destruir una vida humana, pues ello produce, sin duda, un mal
pues priva a la sociedad de una persona, que síemprc contiene un valor.

Los jueces 5610 conseguirãn mayor aprecio de los ciudadanos si éstos
ven en ellos no aI posibJe verdugo que puede matar sino ai defensor dei
débil. EI delincuente siemprc es débil y, a veces, en algún sentido, más
débil que la víctima (96). Donde se admita la pena de muerte, el pueblQ

(9{) R. GIRARD, "Culture "primitive", giuctalsmo, cristíanesimo", en La Pena
di Morte nel Mondo, Bologna, ed. Marietti, 1983, pp. 75 S5.

(95) CATHREIN, Principios Fundamentales de Derecho Penal. Estudio Filosófico­
Jurídico, trad. de J. M. S. de Tejada, Barcelona, G. GlU, 1911, p. 201.

(96) PLATON: "slempre el que comete injusticia es más desgraciado que el que
la. sufre", Gorgias 47ge.
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mirará a los jueces eon temor, pero no con respeto. Y, hablando de los
jueces, pasamos aI argumento del error judicial.

Como atinadamente indica HERNANDO LONDONO JIMENEZ (l'),
la justicia penal es indudablemente falible y está en constante riesgo de
cometer errares que abocan en equivocaciones, a veces, de extraordinaria
magnitud; ninguna Icy, por drástica que sea, debe cerrar los caminos legales
para una enmienda dei siempre posible error por parte de los Tribunales,
lo contrario, entrafiaría una gravísima e intolerante injuria a los derechos
inconculcables que protegen la libertad humana. La experiencia y los e~tudios

deI jurista colombiano, eo este campo, Ie condueen a concluir que la pena
de muerte debe proscribirse de los ordcnamicntos jurídicos de todo país
que se precie de organizar su conjunto institucional sobre el profundo
respeto deI Estado de Derecho, ya que la ejecución de dicha pena deja
fuera la posible reívíndicación deI Estado de inocencia ante los hechos
nuevos que la demuestren, con 10 cual, cl condenado, la familia, la sociedad,
y la propia Admínistración de Justicia, quedarían privados deI noble acto
judidal en que se reconociera un errar para devolver as\, a todos ellus,
la tranquilizadora paz perturbada con la condena injusta.

Respecto a la argumentaci6n en favor dei rnantenimíento de la pena
de muerte que se funda en la anteriormente expuesta Rechtsverwirkungs­
theorie (aI comentar las posturas en favor de la pena capital) me limito
aquí a rechazar esa teoría desde varias puntas de vista. Principalmente
porque los jueces no juzgan en nombre (ni según la ley) de Dias, ni están
capacitados para un reproche ético tan radical, y porque la pena no es
expiación en sentido ontológico. Los especialistas demuestran que la auto·
ridad vicaria de los jueces carece de fundamento tanto en Ia exégesis actual
de los pasales neotestamentarios que suelen aducirse en esc sentido, como
eu las diversas cosmovisiones cristianas sobre el Estado y la autoridad.
La moral católica no permite aI tribunal humano un juicio de culpabilidad
interna ético-reHgiosa, de internis neque Ecclessia, y en este sentido KARl..
RAHNER reitera que el delito no exige intrinsecamente la pena (lI8).

EI mensaje evangélico (más o menos fielmente transmitido por las
iglesias) fermenta históricamente, aunque no directamente, los conceptos
y los sentimientos básicos dei penalista (dei Derecho Penal), deI criminólogo
(de la Criminologia) y de los controles sociales. En concreto, hoy aquí
postula que la pena sea útil, digna y necesaria aI bíen común y aI bicn

(97) HERNANDO LONDOftO JIMENEZ, Derecho Procesa( Penal, BogatA, ed.
Temis. 1982, pp. 131 88.

H. A. BEDAU Y M. L. RADELET, Miscarriages of Justice in potentiallll Capital
Cases, Medifare, GainsvUle, Tufts University and the University af Florida. 1985,
pp.20 00.

(98) KARL RAHNER, "SChUld·Verantwortung-Strafe", em Schu14-verantr.oort­
unfJ-Strafe. preparado por E. P'rey, Zt1r1c:h, 19M.
KARL ?ETERS, "Glaube und Strafrecht", en Gt'danken zur Stralrechtsrelorm,
SChônlngh, 1965, pp. 39-56.
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particular de los ciudadanos eo los que incide. Exige que evite por una
parte la retribución vindicativa, y logre, por otra, la rcvalorización comuni·
taria dei Dcrecho (no de la Justicia absoluta) y la reinsercián social de
los dclincuentcs, sin menoscabo de 5U dignidad y de sus dercchos. Estas
requisitos, que no cumple el castigo capital, piden y esperan dei cristiano
la actitud abolicionista. La obligación de la sociedad a mostrarse saUdaria
ean el de1incuente por ser también hombre, y la responsabilidad de la misma
sociedad en la génesis y evolución de la ddincuencia excluyen la aplicación
de la pena capital. Cuando la aplica, el propio Estado se coloca en el
plano de la defensa personal anárquica. La Comisién lusticia y Paz, d~

Estados Unidos, cn su estudio dd ano 1976 sobre la Iglesia y la pena de
muerte concluyó: "Todos estos puntos (teóricos y pastora1es) convergen
hacia una actitud pastoral que ha de ser la siguientc; hay que preconizar
la abolición de la pena de muerte por los valores éticos que están en
juego y por Ia falta de argumentos decisivos en contra" (99).

Poco antes, e1 afio 1975, veintiocho jesuitas (entre dIas Hilton Rivet
y I ames R. Stormcs) capellanes. consejeros y psicólogos eu prisiones nor­
teamerjcanas, reunidos en Nueva Orleans, en la Conferencia de Jesuitas
sobre Problemas Penales ("lesuit Conf'::rence on Criminal Justice"), for­
mu]aron la siguicnte conclusión "rcspeeto a la pena capital: seguimos
oponiéndonos a la pena ue muerte como intrínsecamente mala. La ejecucián
forma parte de matar que no sólo destruye la vida humana sino que también
rebaja y brutaliza a los que la ejecutan. Además de su carácter inrnoral,
es desigual en su aplicación, costosa en recursos humanos, financieros y
legales, y dudosa cn su efectividad. La ejecución es una barrera para la
investigación cn favor de alternativas eficaces".

En el mismo sentido. ya en la década de los anos 60, se hahían mani­
festado afros jesuítas como 1- Vernt't y Mareei Marcotte eGO).

En pOCaS palabras, como e~clibe EUAS NEUMAN CO l), "La pena
de muerte es un asesinato frío y legal, una connivencia nefasta entre la
ley, el juez y eI verdugo para descargar como antafio el oprobio de los
autotitulados decentes, en día y hora predeterminados".

(99) ANTONIO BERl8TAIN, "Cap;tal Punlshment and Catholicisrn", en InteT­
national Journal 01 CriminoloYlI and Penology, 5, 1977, pp. 321-335, M. HONECKER,
"La pena de muerte en la teologfa evangélica, en Concilium, 1978, pp. 7lYT Ba.

F. COMPAGNONI, "Pena. de muerte y tortura. en 111. tradición católica", en Con­
cilium, 1978, pp. 689 5S. PIEFtRE DELOOZ, "La mort et l'au-delrL", en Pro mUlI.di
vita: Dossiers, Bruselas, 4/1985, pp. 2-22.

(100) ANTONIO BERISTAIN, "La cárcel como factor de conftgurací6n social
(Observactones de algunos jesuitas) ", en Documentación Jurft:UClJ, n~ 17, enero­
marzo 1978, pp. 174 SI.

MAReEI.- MARCOTTE, "Libération de l'homme et tespect de la. vie", en Relation8,
nQ 360, Montreal, mayo 1971, p. 132.
(101) ELIAS NEUMAN, en Barbero Santos, Pena de Muerte (EI ocaso de un mito),
Buenos Aires, DepalIna, 1985, p. XVIII.
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Conduyo este capítulo con una breve lista de algunas de las muchas
personas que se han colocado en el bloque contrario a la pena de muerte.
Podemos recordar, entre olros mi\' a la mayoría de los penalistas de nuestros
días co Espana. También en Alemania: lescheck, Maihofer, Noll, Roxin,
Schultz ... ; en Italia: Bettiol, Carnelutti, Del Vecchio, L. Pettoello Manto­
vani, Pisapia ... ; cn Francia: Marc Anccl, Picca, Lcaulé, Stefani, Levasseur,
Merle, Vitu, Reynald Ottenhof ... ; en otros países: Elías Neuman (que a
finales de 1959 promovió la campana contra la ejecución de Chessman).
También son abolicionistas: Koestler, Camus, Unamuno, Correia, GerS3Q,
Heleno Claudio Fragoso, Comil, Mcndonza Troconis, A. Quirós Cuarón
etc. eI12

).

VII. La pena de muerte en tiempos de guerra

Como antes hemos indicado, muchos países han abolido la pena de
muerte en circunslancias normales, pero ]a mantienen durante la guerra.
Olvidan los versos tan prudentes de Cicerón: "cedant arma togae". Asi,
nuestra Constitución espanola de 1978, en su art. 15, dice: "queda abolida
la pena de muerte salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares
para tiempos de guerra". EI texto aprobado en eI pleno de1 Senado el día
26 de septiembre de 1978 decía "en tiempos de guerra"; posteriormente
el texto definitivo queda modificado por Dictamen de la Comisián Mixta
Congreso-Senado que cambia en por para. No considero que la nueva for­
mulación altere el sentido de la frase e03).

De modo semejante se expresan atras Constituciones. Por ejempIo, la
italiana de 1947, en su art. 27, 3.°, establece que no se admite la pena
de muerte más que en los casos previstos en las leyes militares de guerra.
"Non e ammessa la pena di morte, se non nei casi previsti dane leggi
militari di guerra".

No pocos teóricos que rechazan la pena de muerte en general para
todos los delitos en tiempos de paz, sin embargo, la admiten en el Derecho
Penal Militar para los delitos graves en tiempos de guerra, por diversos

(102) De muchos más informan a.lguno:i especialistas, ciro MARJNO BARBERO,
CUELLO CALON, C. GARCIA VALDEZ, No 1% la pena ... pp. 105 ss., 201 Sll.

En las II Jornadas de catedráticos y profesores agregados de Derecho Penal,
celebradas en Barcelona, los dias 28 y 29 de mayo de 1974. asf como en las
lI! JGmadas, celebradas en S&ntiagG de Compostela, los dias 28, 29 Y 30 de m.ayo
de 1975, todos los asistente& se manifestaron unán1mes en favor de Ia abollción
de la pena de muerte. La conclusión IV de Barcelona dlce: "De forma particuIar,
&e propone la abollción de la pena de muerte". Puede verse el texto de todaa las
canclUlllones, en ANTONIO BERISTAIN, Crisis dei DereeM Represtvo. Madrid,
Edlcusa, 1977, PP. 110 ss.

(103) Pueden Vet'lle varias matizaciones en FEt.IPE mGUERA GUIMERA. La
Previsián Constitucio1l-al de la Pena de Muerte (CamnttariQ tU art. 16. leguMo
inciso, de la ConstitUCión Espafiola de 1978), Barcelona, ed. Bosch, 1980. pp. 58 ss.
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motivos. Recordemos, aI menos, a CARRARA, KARL BARTH, FROSALl,
JlMENEZ DE ASUA, CH. HELFER. RODRIGUEZ DEVESA elc. (1"1).

Hoy, los argumentos más s61idos para admitir la pena capital en
circunstancias bélícas se pueden resumir cn pocas líneas: la guerra es un
hecho internacional que reune los supuestos básicos deI estado de necesidad;
durante la guerra ante eventualcs graves desórdenes internos brotan situa­
ciones necesitantes que legitiman excepcionalmente la pena capital (l0tl).

Especial conccptuación formula RAUL ZAFFARONl, scgún el cual la
llamada pena de muerte ha perdido el carácter de pena en el Derech:J
Penal Militar porque ha eliminado todo decto preventivo especial resocia­
filador. Sin embargo, "la muerfe que se ejecuta en el ámbito jurídico-militar
en tiempo de guerra, si bicn no tiene e1 carácter de una pena, puede tratars~

de uu supuesto de inculpabilidad regulado legalmente. Por supuesto que
únicamente hal1ará su explicaci6n y límitc dcnlro deI âmbito de Ia necesidad
inculpante. Dicho con otras palabras, se trata de un derecho penal militar
de excepción que se funda en la neccsidad terribilísima" eM).

VII, 1 . La pena de muerte en el Derecho Penal Militar espanol

La reciente reforma de la legislación penal militar bosquejada en los
Pactos de la Moneloa, en los Acuerdos sobre e1 programa de actuación
jurídica y política aprobados el 27 de octubre de 1977 (que resultaba
necesaria desde la entrada en vigor de la Constitución espafiola de 197B),
ofrece una nueva regulación acerca de Ia pena dc muerte en el Código
Penal Militar, cn el Código de Justícía Mílítar y en eI Reglamento de
Estahlecimientos Penitenciarias Militares.

EI proyecto de Código Penal Militar, publicado eu e1 BoIetín Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 12 de noviembrc
de 1984 (Serie A, número J23-1). {ué debatido en cI Pleno deI Congreso
(Diario de Sesiones n.O 217, pp. 9.961-9.982) c1 13 de junio de 1985.
Los Diputados A. Monforte Arregui (GPV) y J. M. Bandrés Molet (EE,GM)
pídieron Ia aboIición toral de Ia pena de muerte. Pocas fechas después,

(104) RAUL ALBERTO F'ROSALI, "Sulla pena di morte in gcnerale e nel Diritt,(l
penare lXImune Italiano", en ElItudiJ:Js Penales en Homellaje ar P. Julíán Pereda,
Bilbao, Unlversidad de Deusto, 1965, pp. 39() s.

J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espanol. Parte General, 104 edlclón,
revisada y puesta a] dia por SERRANO OOMEZ, Madrid, 19M, p. 900 (con
bibliografia) .

CARRARA, Programa dei Cor80 di Diritto Criminale. Parte Generale, ed. OhlStl,
Lucca, 1875, ptrralo 661.

(l05) CHRISnAN HELFER, sub voee Todesstrafe, en Hand1Dtlrtl!rbuc1l. ftlr Kri-­
minologie, 2~ ed, T. lU, Berl1n, 19'15. p, 348.

(100) R. RAúL ZAFPARONI, Derecho Penal Militar, Buen05 AirefJ, e<!. Artel,
1980, pp. 61 8., '19 88., 83.
IDEM, Derecho Penal, tomo V, p, 108.
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los días 22 y 23 de octubre de 1985, tuvo lugar el debate en el Pleno
dei Senado (Diario de Sesiones, nums. 137 y 138, pp. 6.427-6.510) con
intervenciones también en pro de la aboIición total de la pena de muerte
formuladas por los senadores Vendrel1 y Durân (C. aI S.L Renovales Vivanco
(SNV), Fernández Piiiar y Afán Rivera (PCE,GM). Ninguna de estas
enmiendas prosperaran. EI 1.0 de junio de 1986 entró en vigor e1 nuevo
Código Penal Militar promulgado como Ley Orgânica 13/1985, de 9 de
diciembre, y publicado en eI nDE, n.o 196, de 11 de diciembre deI mismo
afio eOI).

Su artículo 25 dispone que" La pena de muerte eo tiempo de guerra
sólo se podrá imponer en casos de extrema gravedad, debidamente moti­
vados cn la sentencia y eo los supuestos que la guerra haya sido declarada
formalmente o exista ruptura generalizada de las hostilidades con patencio
extranjera". Anteriormente, el art. 14 establece qué debe entenderse por
el término "en tiempo de guerra". Según e1 Código, "comprende el período
de tiempo que comicnza coo la declaracíón formal de la guerra, aI ser
decretada la movilizadón para una guerra inrninente o eon la ruptura
generalizada de las hostilidades con pOlencia extranjera, y termina en e1
momento en que cesan éstas".

A cantinuación, el art. 29 determina que la pena de muerte llevará
consigo la accesoria de inhabílitación absoluta, y eI art. 45 establece, para
los delitos que se haltan castigados con la pena de muerte, el ptazo de
prescripción a los 20 anos.

Según este Código Penal Militar se puede imponer la pena de mucl't~

en múltiples - exccsivos - supuestos: delitos de traici6n (arts. 49 y 50),
espionaje (art. 52), delitos contra las leyes Y LISOS de guerra (arts. 70,
71 y 76), rebelión (art. 79), delitos contra centinela, fuerza armada o
polida militar que causan lesiones graves a muerte (arts. 85 y 86), aten­
tado contra autoridad militar igualmente con resultado de muette o \eslo­
nes graves (art. 87), lo mismo en el delito de sedición (art. 91), maltrato
a superior, con los mismos resultados, o insultos (art. 98), desobediencia
(art 102), abuso de autoridad eon resultado de muerte (art. 104), cobar­
día (arts. 107, 109, l1l), delitos contra los deberes dei mando (art. 130),
abandono o de un servicio de armas o transmisiones (ar1. 144), abandono
deI puesto por centincla (art. 146), O incumplir sus obligacíones con grave
dano para eI servicio (art. 147), delitos contra la integridad deI buque de
guerra o neronave militar (art. 165) (108).

(07) FELIPE H!GUERA GUIMERA, "La nueva refonna e innovación deI Dere­
cho Pcnat Militar espafiol", en Estudíos de Derecho Penal en Homenaje ai prole$Or
Luis JíméTle~ de AS'Úa (Revista de la Facultaã d.e Derecho de la UnfveT,fdtJd
Complutensel, Madrid. 1986. pp. 371 55.

NICOLAS GARCIA R!VAS. "La reinstauración de la pena de muerte en el Código
Penal Militar", en EstucUos de Derecho Penal en Homena;e a1 Pro/e,or Luu
Jiménez de Asúa, Madrid, 1986, pp. 347 81.

(08) Más !nformaciõn en GARCIA RIVAS, "La relnstauración ..... pp. 349 u.
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El legislador ha rebasado el marco constitucional y ha olvidado que
la pena de muerte únicamentc puede estabIecerse (a tenor de Ia Consti­
tuci6n) para proteger un determinado bien jurídico, sólo para delitos muy
graves que guurden relación directa con una situaci6n bélica y que preci­
samente afecten la buena marcha de las operaciones bélicas militares eo~}.

A tenor de los artículos 74·76 deI Reglamento de Establecimiel1tos
Penitanciarios MilitC!res aprobaào por Real Decreto 3.331/1978, de 22
de diciembre, tan pronto como sea firme la sentencia "se trasladará aI
reo a una celda o departamento aislado deI que no pueda saBr sino para
el pasco reglamentario ... será objeto de una vigilancia especial, adoptân­
dose todas aqucllas prevenciones útiles para evitar que atente contra sU

vida o pueda evadirse. .. El Capellân de la prisián vísítará asíduamentc
ai condenado, si éste lo desea. Si solicita asistencia espiritual de otro sacer­
dote o ministro de otra religión, se le complacerá en )0 posible ... ".

En cuanto a la manera de ejecutarse la pena de muerte, el art. 871
deI nuevo Código de lusticia Militar (Ley Orgiinica 9/1980, de 6 de noviem­
bre, BOE n,O 280, de 12 de noviembre) ordena sea "mediante fusilamiento
y sin publicidad". Por otra parte, una de las rnodificaciones introducidas
en el citado Código de Justicia Militar suprime eI ritual público y soIemne
de la degradación que establecía el antiguo y derogndo art. 879: "Cuando
a la pena de muerte deba preceder la degradación militar, el sentenciado
irá vestido de uniforme completo, llevando su espada, si fuese oficial.
uno de los soldados de la escolta.

Colocndo el reo en el centro deI cuadro frente a la bandera o estan­
darte, dispondrá el Juez instructor que el oficia! sentenciado eifia la espa­
da, e inmediatamente después que cn sargento le despoje de eila, haciendo
además de romperIa y arrojaria aI suelo. Asimismo, le irá despojando de
todas las insignias y eondecoraciones.

E1 Instructor pronunciará previumente esta fôrmula: lJespojad a . ..
(eI nombre deI sentenciado) de sus armas, i/lsignias y cOl1decoraciones, de
cuyo uso la Ley te declara indigno; la Ley lo degrada por haberse él degra­
dado a sí mismo".

Ya en el sigla pasado se criticaba con horror y estremecimiento la
Iegislación militar espanola respecto a la pena de muerte (]lO).

(09) MARIA JOSE ARON ROIG/JAVIER DE LUCAS Y MARTIN/ERtmsTO
JAI:ME VlDAL OIL, "Notas sobre una legislación amenazante", en Cuadernos de
Política Criminal, n 9 29 (986). pp. 285 55.

FELIPE HIGUERA GUIMERA, La Previsión Constitucional ... pp. 78 ss.
IDEM, El Real Decreto-Ley nO 45178, que sustituyó la pena de muerte: problemas
11 soluciones, Barcelona, ed. Boscll, 1983.

(110) MANUEL TORRES CAMPOS, La Pena de Muerte 1.1 SU ApUcación en
Esparta, Madrid, F. Góngora, y Cla.. Editores, 1979, pp. 43 s.

.~-~---- -_.~,--------
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VII [ . Abolicionismo total

Un grupo cada día mayor de filósofos. teólogos, literatos. criminólogos,
artistas, sociólogos y penalistas (cn el cual me incluyo) considera más justa,
cn nuestra sociedad actual, la respuesta abolicionista total (no absoluta)
incluso cn el Derccho Penal Militar Y CTI tiempos de guerra. Así. IXlt
cjemplo, opinan cn Espana Marino Barbero. Berdugo, Beristain. Cobo deI
Rosal, Garcia Va\Ms. G\mb~rnat Ordeig. entre ctros rouchcs. Mantienen
idéntica postura en cI extranjcro Marc Ancel, Bassiouni, Bedau, Jeschek,
Elías Neuman y muchos más que estigmatizan como ilícita la pena de
muerte también en casos de estado de necesidad y de guerra.

En Espana sólo una minoria de los ciudadanos pretende que la aboli­
dón constitucional de la pena de muerte se ampJíe de manera que com­
prenda también los tiempos de guerra. Una muestra de esta opinión puede
verse en el hecho de que el Informe Al1ual de la Ascc\aclón pro Derecho5
Humanos de Espana (diciembre 1986) no se manifiesta en este sentido. No
habla en favor de la abolición total, ni en sus recomendaciones a los
Poderes públicos ell

).

JESCHECK, en su informe a la Gran Comisión para la reforma deI
Código Penal alemán en el afio 1959, declara inadmisible la pena de
muerte incluso en tiempo de guerra. Nícga la fuerza intimidante de que
hablan los retencionistas y recuerda que "eI motivo más profundo contra
la pena de muerte es que tode hombre hasta su último minuto está llama­
do a participar en la grada ue Dios", y este argumento vale también en
caso de guerra (112).

Algo de esta, desde otra perspectiva, indica GARCIA SABEL: La
muerte es el acabamiento de los males físicos y es también el alborear de
vivencias transmudanas. Que luego estas vivencias se cumplan o no, es
algo que nosotros, los científicos, desde esta ribera. no podemos asegurar.
Pera que ]a ilusión de la tras-vida ilumina intensamente el minuto último
dei hombre, eso no puede ser negado (JJ.1}.

Eminentes iuristas 'l.ue ban ludmdo en la ~uer'Ca manifie!>tan $ou de~a'

cuerdo eon el argumento en favor de la sanei6n capital para mantener
la moral bélica de los militares, pues, como ellos dicen, poca moral tiene
un ejército que actúa por temor a la pena de muerte. Los militares, por
sus características personalcs y por las circunstancias bélicas, son menos
aptos para inlimidarse.

UU) Asociaclón pro Derechos Humanos de Espafia, ln!ot1fl.e Anual. Derechos
Humanos en Espana 1986, Madrid (diciembre 1986), pp. 87 85.

(12) HANS-HEINRICH JESClIECK, en sU informe & la Otan Comisfón para
la refonnll. <lel c6d~o Penal a.lemân, en Niet\enchriJten tiber 4ie sttzungen 4er
Grossen Strafrechtskommts8wn, T. 11, Bonn. Beratungen zur Todesstra1e, 1959, p. 36.

OU) DOMINGO GARCIA BABEL, "Antrdpologia de la Itluerte", m Boletfa
Informativo. 166. Madrid, Pundac1ón .7. March. mero 1987, p. 31.
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Según cl catedrático de Ftiburgo (114), la pena capital debe quedar
abolida tambi~n en situaciones de supuestos de estado de necesidad y/0 de
guerra, Unicamente si se produjera un completo quebrantamiento deI arden
público (por ejemplo, después de una explosiôn atômica) y só]o quedara
la pena de muert~ para posibilitar cu el caos general la supervivcncia de
por 10 menos una parte de la población podría rccurrirse a ella, pero este
supuesto de ninguna mancra podría ser regulado por eI legislador porque
entonces la construcción de uo nuevo orden estatal debería comenzar baja
unos presupuestos cn principio desconocidos ("doch ist das kein Fali, fü,
den der Gesetzgcber Vorsorge trcffen konnte"). Esta ejccución no serín,
pues, la sanci6n de que nosotros hablamos.

Cuando proponemos eI abolicionismo total negamos la excepción legal
en los tiempos de guerra, pero, no pretendemos absolutizar nuestra re::;·
puesta. Somos conscientes de los límites y dei relativismo inherente a la
ciencia penal, como a todas las ciencias. Dejamos, pues, como Jescheck
y tantos otros, una puerta abierta a la mucrte "supra-jurídica" (por deno­
minar de alguna manera aquella situación que rebasa nuestras circunstancía~

científico-jurídicas presentes) e15).

También se manifiesta contra ]a pena de muerte en todo caso MANUEL
DE IRUJO, como lo afirma repetidas veces y eon nobie estílo. Sus Memorias
en el Ministerio de Tusticia, de Madrid (116), patentizan aI abolicionista
tambíén en tíempos de la guerra civíl espanola, porque 61 "alienta emociones
cristianas y democráticas, estima que b vida es el primer derecho deI
hombre, y reputa que su respeto y garantía constituye singular obligación
eo una socicdad humana digna de este nambre".

Estas motivos siguen manteniendo validez también en tiempos de
guerra y para los militares ... Mejor dicho. más y especialmente en tiempos
de guerra y para los milítares, pues si aIguien debe considerarse desauto­
rizado para imponer la pena de muerte, es precisamente un tribunal militar

(14) HANS~HEINRICH JESCHECK, Lehrbuch, 1~ ed., p. 500, Y con algunas
nuevas matizaciones en la 3~ ed., p. 613. Hay traducción en castellano de la 3" ed.,
vol. lI, pp. 1.054 5S. de Mil' Puig y Munoz Conde, Barcelona., 1981. En sentido
pal'ecido, ALT, Das ProbZem des Todesstraje, 1960, pp. 163 ss.

(115) MANUEL GARCIA DONCEL, "Las creencias dei científico. Aproximación
epistemológica", en Asociación Internacional de Estudios Médico-Psicológicos y
ReligiosOS (X Congreso Internacional), Barcelona, 22-27 julio 1986, pp. 1 ss.
WINFRIED HASSEMER, "Hermenêutica y Derecho", en Anales de la Cátedra
F. Suárez, nO 25 (985), pp. 63-85. R.AYMONDIS, "Epistemologie et recherche",
en Memoria deZ VI Congreso Internacional de Criminologia, vaI. 1, Madrid. ed.
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, 1973, pp. 473 55. ALBER­
TO S. MILLA..T\J", "Presupuesto epistemológico de la cl'iminologia", em Memoria
deZ VI Congreso Internacwnal. .. , pp. 509 55.

(116) MANUEL DE IRUJO, Un Vasco en el Ministerio de Justicia, Memorias 1,
BUenos Aires, Ekin, 1976, pp. 58 5S. Puede verse el anexo IH ao final deI libro.
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y en tiempo de guerra, ya que dada la formación y la profesión principal
de quienes componen esos tribunaIes, y dado eI contexto socio-político 'J la
situaeión en que intervienen, resulta d tribunal menos apto y menos
capacitado para atender y entender COn justicia aI momento de valorar los
hechos y de dietar 5U sentencia contra una persona que muchas veces
será condenada como delincuente político.

Atinadamente escribe UNAMUNO (l17) que "ei bien juzgar exige, ante
todo y sobre todo. independencia de criterio, y la disciplina jerárquica, así
como el detestable y daiiosísimo espíritu de cuerpo, ahoga toda independen­
cia de él. .. Hay, además, algo acaso más delicado que juzgar, y es enjuiciar.
Para enjuiciar hace falta más práctica, más tino, más ínteligencia especial,
más tradición técnica que para juzgar. Lo difícil no es fallar un proceso
sino llevarlo a cabo". "Y es muy fácil, facilísimo, que quien está educado
para mandar y obedecer como en la milícia se manda y se obedece, se vea
inducido, por ]a fuerza deI hábito. a aplicar aI enjuiciamiento de supuestos
delitos, procederes y métodos que no son los más adecuados para obtener
la verdad de los hechos".

Las circunstancias personales y cívicas en que actuan los tribunaIes
bélicos contribuyen a que la serenidad y la imparcialidad brillen por su
ausencia. Sus condiciones sociales y temporales le prestan a mortales e
irremediables errores.

Otro de los argumentos que abogan en nuestros dias por la abolici6n
total - dentro de la relatividad que imponen los límites de Ia filosofía de
las ciencias - se apoya en que eI -derecho a la vida es un derecho no Era­
duable. Mientras que los otros derechos fundamentales (la Jibertad ideoló­
gica, la intimidad personal, el derecho a la educación etc.) pueden darse en
mayor o menor grado, en cambio, el derecho a ]a vida no admite esta gra·
duación; o e1 delíncuente 10 tiene o no lo tiene. tertium non datur, no existen
términos medios (118). Se trata deI valor más noble. Es un problema de
cualidad sagrada, de "sanctity of life", donde no se discute sobre la cantidad.

No cabe mantener hoy la sanci6n aniquilante acudiendo a las circut\s­
taneias (genéricas) de e~tado de necesidad y/o de legítima defensa en casos
extremos. Tanto el fundamento como el fin de la legítima defensa y deI
estado de necesidad difieren deI fundamento y quizás también deI fin de
la pena de muerte. AqueUas circunstancias eximentes de justüicaci6n Yío

(117) MIGUEL DE UNAMUNO. "La paulA y el ejérelto", en IDEM, Obreu Com~

pletiu. tomo m, Madrid, 1968, pp. 1M3 SI.

(11&) M. CBElU.. BASSIoum. SubstG1ltive C'rimmnl Luw. Illlnolll, ed. Cb&r1es
C. Thomsa, Sprlngf1eld, 1978, pp. ~ 1lS., 1:311 as.
M. BARBERO. "La pena de muerte eu la. conatltuc16n", en Sfltern4, ma,)'o 1981,
ElP.52 I.
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de exculpabilidad. según los casos, se basan (dicho muy resumidamente)
en la incapacidad excepcional de la ley y de la autoridad, para alcanzar
sus metas "normales", en la no motivabilidad de la norma para el cas:)
concreto etc., y pretenden que eimal inevitable sea el menOr posible. En
cambio, la pena capital se basa en ]a ley de ]a fllerza y deI poder de la
coerción bruta. Quizás la finaIidad de las tres instituciones sea la misma
dentro de aIgunas teorías: Ias que opínan que la pena de muerte pretende
un mal menor (recordemos la argumentación formulada por Sto. Tomás
de Aquino, Alfonso de Castro etc., deI miembro canceroso, corrompido,
que amenaza a todo eI organismo).

A la luz de lo hasta aquí cxpuesta puede concluirsc que c1 articulo
15 de la Constitución espanoIa se contradice a sí mismo aI estableccr en
su primer párrafo e1 derecho a la vida para todos, sin excepción. mientras
que eu el párrafo segundo permite que la., autoridades judicia1es priven de
]a vida a ciertas personas en determinadas circunstancias.

Debe equipararse la prohibición incondicional de ]a pena de muerte
coo la prohibici6n de ]a tortura o dei gcnocidio. No parece, en cambio,
totalmente equiparab1e con la prohibición de los tratos crueles, inhumanos
o degradantes, pues éstos, según la doctrina que considero más acertada,
son grados menores que Ia tortura. Esta sÍ debe prohibirse siempre y sin
excepciones. No exigen tanta "absolutez" y severidad, eo cambio, a1gunos
tratos crueles. inhumanos y degradantes (119). No olvidemos que nuestros
conceptos, nuestras aproximaciones a la realidad son frutos de experiencias
humanas unHarias pero cambiantes y dinámicas.

En última instancia la exigencia ética tiene aqui algo decisivo que
decir. Podemos recordar la opinión de K. Barth y de los obispas de
EE .UU. Estas conc1uyen su documento urgiéndonos a considerar que
"los condenados a muerte están, como nosotros todos, entre los pecadores
a quienes el Hijo deI Hombre vina a salvar (:who. like US, are among
those sinners whom the Son of Man carne to save). Y sus últimas pala­
bras ofrecen el argumento más definitivo: "contemplemos a Cristo cru­
cificado que nOs da el supremo ejemplo de perdón y deI triunfo deI amor
compasivo" (120). Esta nueva dímensi6n integradora y arm6nica deI delito
eon la victimacíón, con ]a pena y con la indulgencia encuentra confirma­
ci6n, desde otra perspectiva, en la física moderna y algunos misticismos:
"las teorías y modelos principaIes de la Física moderna llevan a una visi6n
deI mundo que es internamente consistente y que estâ en perfecta armonía

(119) ANGEL TORIO, "La prohibición constitucional de los tratos 1nl'lumanOll
y degradantes", en Los Dereclws Humanos ante la CTiminolog{a 11 el Derecho Penal,
IV Cursos de Verano en San Sebastián, Unlversidad deI PaIs Vasco, Bllba-o, 1986,
pp. 103 58.

(120) U. S. BISHOPS, "Statement on CapItal Punlshment", en Orlgins NC Do~

cumentary Service, 27 noviembre 1980, voI. 10. n.Q 24, pp. 373 5S.
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con las visiones del misticismo oriental" (FRITJOF CAPRA, El TAO de
la Física, Una exploración de los paralelos entre la física moderna y el
misticismo oriental, Madrid, Luis Carcamo editor, 1984, p. 345).

Como conclusión de todo lo indicado opinamos que tI elementa1
derecho - eo tantos países cada día más y más estimado - a la vida,
a la muerte y a1 morir cotidiano propios exige la abolición deI castigo
capital que, aI desacraJizar. desmitificar, profanar y envilecer eJ morir y
la muerte, niega (o intenta negar) frontalmente ese tan nob\e derec~

quehacer constitutivo y definitivo constante de cada persona, como expli­
can, por ejemplo Heidegger y Unamuno; consideramos inadmisible hoy
y para siempre (un siempre científico-relativo) eI castigo capital, pues,
recordando las orientaciones epistemológicas marcadas por el Maestro de
Padua, opinamos que en nuestro campo jurídico-criminol6gico los valores
de! espíritu, los derechos de la persona, priman sobre cualquier argumen­
tací6n 16gica: "Siamo, qui, ad un primato della cultura piu che deUa
logica" e21

).

IX. Anexo

PROTOCOLO N.O 6 (RESPECTO A LA ABOLICrON DE LA PENA
DE MUERTE)

AL CONVENlO EUROPEU PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

(20 mayo 1952), 8üE., 10-10-1979 y 10-5-1982.

Los Estados miembros deI Consejo de Europa, firmantes deI Presente
Protocolo aI Convenio Europeo para la protecci6n de los Derechos Huma­
nos y de las Libertades Fundamentales. firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950 (en adelante denominado "el Convenio").

Considerando que la evolución experimentada en muchos Estados
miembros deI Consejo de Europa manifiestan una tendencia general en
favor de la abolici6n de la pena de muerte;

Han convenido en 10 que sigue:

Articulo 1

La pena de muerte debe ser abolida. Nadie puede ser condenado li
tal pena Di ejecutado.

(121) G. BETrIOL, L. PE'rl'OELLO MANTOVANJ. Dfrltto penou. ~ edJcj6n,
Padova, Cedam, 1988, pp. 15, 838.
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Artículo 2

Dn Estado puede prever cn su legislacíón la pena de muerte para
los aelos cometidos cn ticmpo de guerra o en peligro inminente de guerra;
tal pena no será aplicada más que en los casos previstos por esta legisla­
ción y de acucrdo eon sus disposiciones. Este Estado comunicará aI Secre­
tario General deI Consejo de Europa las dísposiciones correspondientes
de la legislación aI efceto.

Artículo ')

No se autoriza derogaci6n alguna a las disposicíones deI presente
Protocolo a tt;:nor dei artículo 15 del Convenio.

Artículo 4

No se admite reserva alguna a las disposiciones deI presente Proto­
colo a tenor dei artículo 64 deI Convenio.

Artículo 5

1. Todo Estado pucde, en el momento de la firma o en el momento
deI depósito de 5U instrumento de ratificación, de aceptaci6n o de apro·
bación, sefíalar el o los territorios a los cuales se aplicará eI presente
Protocolo.

2. Todo Estado puede, eo cualquier otra momento posterior. por
una declaración dirigida aI Secretario General deI Consejo de Europa,
extender la aplicación deI presente Protocolo a cuaIquier otro territorio
designado en la dec1aración. EI Protocolo entrará en vigor, respecto a ese
territorio, el primer día deI mes siguiente a la fecha de recepción de la
dec1aración por el Secretario General.

3. Toda declaraci6n hecha en virtud de los dos párrafos prece­
dentes podrá ser retirada, en 10 que concierne a cualquier territorio desig­
nado eo esta declaraci6n, por notificación dirigida aI Secretario General.
La retirada surtirá efecto el primer día deI mes siguiente a la fecha de
recepción de Ia notificací6n por el Secretario General.

Artículo 6

Los Estados Partes consideran los artículos 1 aI 5 deI presente Pro­
tocolo como articulos adicionales aI Convenio, y todas 181 disposiciones
deI Convenio se aplica0 en consecuencia.
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Artículo 7

El presente Protocolo está abierto a la firma de los Estados miembros
deI Consejo de Europa, firmantes deI Convenio. Será sometido a ratifica­
d6n, aceptación o aprobación. Dn Estado miembro de} Consejo de Euro­
pa no podrá ratificar, aceptar o aprobar el presente Protocolo sin haber
simultánea O anteriormente ratificado et Convenio. Los instrumentos de
ratificaci6n, de aceptación o de aprobacíón serán depositados ante el Secre­
tario General del Consejo de Europa.

Artículo 8

1. EI presente Protocolo entrará en vígor el prímer dia deI mes
siguiente a la fecha eo la cual cinco Estados miembros dei Consejo de
Europa hayan manifestado su consentimiento en estar vinculados per el
Protocolo conforme a las disposiciones deI artículo 7.

2. Para todo miembro que manifieste posteriormente su consenti·
miento eu quedar vinculado por el Protocolo, éste entrará en vigor e1
primer dia deI mes siguiente a la fecha deI dep6sito deI instrumento de
ratíficación, de aceptación o de aprobación.

Artículo 9

El Secretario General deI Consejo de Europa notificará a los Estados
miembros deI Consejo:

a. cualquier firma;

b. el depósito de todo instrumento de ratifícación, de aceptación o de
aprobación;

C. toda fecha de entrada eu vigor dei presente Protocolo conforme a
los artículos 5 y 8;

d. cualquier otro neto, notifícación o comunicación que tenga re1a­
dón con este Protocolo.

En fe de 10 cual, los abajo firmantes, dcbidamente autorizados a
este e(ecto, han firmado el presente Protocolo.

Estrasburgo, 28 de abril de 1983.
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As cláusulas contratuais gerais, a proteção
ao consumidor e a lei portuguesa
sobre a matéria

FRA:'õC!5GO DOs 5A1\1'05 AMARAL NETO
Professor de Direito Civil na Faculdade de

Direito da UFRJ e na PUC/RJ

SUMARIO

1. Introdução. 2. As cláusulas contratuais gerai~.

Conceito e razão de ser, 3. Principais caract'ensticas.
4. Vantagens e desvantagens das cláusulas contratuais
gerais. 5. Notícia histórica e d:ireito comparado. 6. Na­
tureza jurídica. 7. Conteúdo jurídico. 8. O controle
das cláusulas contratuais gerais. 9. A proteção ao consu­
midor nos contratos de adesão. 10. A proteção do con­
sumidor brasileiro. 11 . A novel legislação portuguesa. As.
pectos formais e materiais.

1 . Illtrodução

Dentre as funções que atualmente se reconhecem no direito contem·
porâneo, perspectiva-se, com crescente relevo e nitidez, a de viabilizar o
funcionamento do sistema de produção e distribuição de bens c serviços
entre os membros de determinada comunidade C).

No exerCÍcio de tal função, oferece o direito à economia as regras e
institutos necessários à disciplina do mercado, permitíndo que se organize,
com eficácia jurídica, o sistema de produção e distribuição dos bens
indispensáveis à sobrevivência e desenvolvimento do grupo societário.
Inter-relacionam-se, assim, os sistemas econômico e jurídico, cada qual
com os seus valores e a sua racionalidade específica, mas integrados de

(1) NORBERTO BDBBID, Dal/a struttura alia FU71zione. Nuovi Studi di Teoria
d.eI DiriUo, Milano, Edizioni di Comunità, 1977, p. 106; GIOVANNI TARELLD, in
La Teoria. Generale àel Diritto. Problemi e tendenze attuali, Milano, EdlZlonl di
Cornunità, 1983, p. 344.

-~-~----~~._-~--~-----------------
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modo causal e determinante, de tal modo que as operações economlcas
encontram no direito as formulações indispensáveis à validade e eficácia
jurídica.

Entre essas fórmulas sobressai o contrato, tradicional instrumento da
distribuição, circulação e troca de bens e serviços, que se constitui ainda
na principal fonte de obrigações. relações jurídicas de natureza patrimonial.
Expressão histórica e doutrinâria do principio da autonomia privada, poder
que o ordenamento jurídico reconhece aos particulares de disciplinar, com
eficácia jurídica, os seus interesses, tem o contrato, como elemento cons­
titutivo essencial, o consentimento ou acordo das partes, resultante da
integração das vontades distintas e).

o princípio da autonomia privada é também expressão de um princípio
maior e universal, o da liberdade, que, em matéria contratual, se realiza
em manifestações diversas, tais como a liberdade de contratar, a liberdade
de escolher a outra parte do contrato, a liberdade de fixar o conteúdo,
a forma e o modo de extinção do contrato. Como efeito dessa liberdade,
e ainda da igualdade que deve existir entre as partes, o conteúdo do
contrato, vale dizer, os direitos e obrigações dele emergentes, deve resultar
da prévia discussão. do livre acordo de vontade que se exprime no con­
sentimento.

A experiência jurídica deste século tem mostrado, porém, que a liber­
dade e a igualdade no contrato são conceitos mais formais do que reais,
e que as exigências da economia liberal, tendente à concentração, à acumu­
lação de capital e ao consumo de massa, têm conduz.ido ao surgimento
de um novo tipo de contrato, cujo conteúdo é fixado unilateralmente,
limitando-se uma parte a aderir às cláusulas padronizadas que a outra
es:abelece sem a tradicional e prévia discussão. f o chJmado contrato de
adesão, standard-vertragen, standard contract, na doutrína francesa. na dOl1­

trina alemã e anglo-saxônica, contrntos esses que resultam da adesão pelos
interessados-adquirentes a cláusulas gemis estabelecidas de modo unilateral
e preponderante e).

f próprio da economia capitalista, nos seus últimos estágios, um regime
de produção e consumo de massa. Isso é possível graças à racionalização
do processo produtivo. levando ao consumo em grande escala, e à dispo­
nibiliJade d~ instrumental técnico-jurídico que a economia exige do direito.
NesEc particular. têm especial importância as chamadas cláusulas contra­
tuais gerais ou condições gerais dos contratos que, simplificando o meca­
nismo contratual, facilitam a contratação e o consumo em massa.

(2) ORLANDO GOMES. Contratos, 11.· edição, Rio de Janeiro, Forense, 1986,
P.49: CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituições de Direito Civíl. 7.· ecUçáo.
Rio de Janeiro, Forense, 1984, vaI. lU, n.O 187.

(3) A expressão contrato de adesão deve-se 8. SALElLLES, in De lc Déc1cTGtfon
ae Volonte. Contribution à l':ttude de l'Acte Juridique dans le Code Civil AUema71d,
PariS, Librairie Générale de Dro1t et Jurisprudence, IS29, p. 129.
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Essas cláusulas resultam, assim, do processo de racionalizaçüo que as
condições do mercado exigem da economia e do direito.

As cláusulas contratuais gerais c os contratos de adesão são aspectos
distintos de uma nova realidade, a do contrato eujo lonteúdo é prefixado
apenas por uma das partes, como instrumento necessário ao funcionamento
da economia massificada. Sua nota característica é a superação do processo
clássico de contratação, sem a discussão prévia do conteúdo a estabelecer.
Ora, tal experiência suscita deis problemas para o direito, o da eficácia
jurídica desse novo processo de can/mlação e o da twelu da parte mais
fraca, o contratante aderente eL íntegrando-se tais questões em uma pro­
blemática maior e de atualissima importância, que é a da proteção ao
consumidor de produtos finais, a parte desprovida de liberdade de escolh3
na prática diuturna dos contratos de massa.

As transformações da economia alter~m, assim, a fisionomia tradicional
do contrato e a sua própria natureza jurídica ("), restríngindo o exercício
da autonomia privada e atenuando o princípio da igualdade das partes.

Tudo isso resulta ou conduz, em um verdadeiro processo de interação
Jjaklic<l, à intcrven(,:ão do Estado, que, privando o contrato de seu matiz
índividuéllista, passa a consídcrri-la como instrumento de realização da jus­
tiça social. Revestc-o de um espírito de socialidade (G), como expressão
de interesses gerais, c protcge a sua dimcr,são social (') por meio de
normas jurídicas especiais destinadas à disciplina do mercado c à lute!;)
da parte contratual mais fraca.

No iímbito dessa temútica, cabe especial relevo para a nova lei por­
tuguesa sobre as cláusulas contratuais gerais, o Decreto-Lei n." 446, de
25 de outunro de 1985.

2. As cláusulas COll!ra/Uais gerais. COl/ceito e razão de ser

As c1úusulas contratuais gcr"is, também chamadas "condições gerais
dos contratos", ''í.:ondiçücs uniform~s cle contrato", "predisposiç:l0 de cláu­
sulas uniformes" ou 'linda de "contralos-standard", são as disposições que
um3 pessoa, física ou .jurídicJ. estabelece de modo unil11teral e uniforme,

(4l MARIO JúLIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigações, 4· ed., Coim­
bra, Coimbra Editora, 19l14, p. 178.

(5) FRANCESCO MESSINEO, Il Contratto in Genere, Milano, Gluffre, 1962.
p.80.

(6) MESSINEO, op. cit., p. 29.

(7) KARL LARENZ, Allgemeinen Tei! des deutschen Bíirgerlichen Recht$, 4.
Auflage, München Vcrlag C. H. Beck, 1975, p. 49/50.

:
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para o fim de regular futuras relações jurídicas contratuais que venha
a constituir (S).

Essas cláusulas serão o conteúdo básico dos futuros contratos, com
plena eficácia jurídica. desde que a outra parte, normalmente um cliente
do predisponente, as sceite. Sua função é, portanto, a de normativízar, a
de fixar as regras disciplinadoras dos contratos, estabelecendo direitos e
obrigações.

Quem as estabelece chama-se" predisponente" e quem as aceita, cons·
tituindo assim o vínculo contratual, díz-se "aceitante" ou "aderente",

o predisponcnte é, de regra, mas não necessariamente, um empresário,
que formula, de modo unilateral, predeterminado e acentuadamente rígido,
o conteúdo dos contratos resultantes da adesão a tais cláusulas. Mas estas
podem ainda resultar de recomendação ou imposição de um grupo de
empresas, como, por exemplo, as condições gerais estabelecidas pela
IATA e), ou criadas bilateralmente por duas categorias de interessados
na relação contratual prevista, ou, ainda, da intervenção de um terceiro,
neutro e mediador. E podem ainda resultar do recurso a cláusulas já con­
sagradas, como as cláusulas de estilo, na prática usual dos negócios. No
seu aspecto formal, as cláusulas gerais constam do instrumento-proposta
do contrato, ou de anúncios, ou de catálogos etc.

A expressão "cláusulas contratuais gerais" é própria do direito alemão
e do direito português (lO). O direito italiano prefere a denominação de

(8) A lei alemã para. a regUlamentação do regime para as condições gerais dos
contratos (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschii/tsbedingungen) ,
de 9 de dezembro de 1976, define assím as condições gerais dos c.ontratos no seu
§ 1.0; "Condições gel"aís de contratos são todas as condições contratuais preesta­
belecidas para um número múltiplo de contratos, as quais uma das partes contra­
entes (predlsponente) apresenta à outra parte contraente no mQmento da con­
clusão de um contrato. Não é relevante que as cláusUlas constituam uma parte
componente do contrato externamente separadt' dele ou constem do própria do­
cumento contratual, nem a sua extensão, o tipo de impressão empr~ado e a
forma do contrato. Não se está em presença de condições gerais de contratos
na medida em que as condições contratuais forem negociadas ponto por ponto
entre as partes." Cf. KARL LARENZ. op. cit., p. 486; C. MASSIMO BIANCA,
Diritto Civlle - It Contrato, Rlstampa, Mílano, Gluffrê, 1987, p. 340; ANTE:O
GENOVEsE, condíZioni generall di contratto. Enciclapedía del Diritto. voI. In.
:Ml.lano, Oiu!!rê, 1961, p. 802; MARIO JúLIO DE ALMEIDA COSTA, op. clt., p.
1'16; ANTUNES VARELA, Das Obrigações em Geral, vol. 1,5' ed., Coimbra, .Alme­
dina. 1986 p. 255; M. GARCIA AMIGO, Condiciones Generales de los Contratos,
Madrid, ECl,itortal Revista de Derecho Privado, 1969, p. 132.

(9) GARCIA AMIGO, op. cit., p. lU.

(lO) Lei alemã para 11. regulamentação do regime da.s condições gerais dos CQn­

tratos. de 9 de dezembro de 1976. capo 1.0, e art. 1.° da lei portuguesa sobre a
matéria. o Decreto·Lei n 9 «6, de 25 de outubro de 1985.
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"condições gerais dos contratos" (li), enquanto que o direito francês, con­
siderando a matéria por outro ângulo, o do contrato que resulta da aceita­
ção de tais cláusulas, estuda-a sob a denominação de contrato de adesão,
definido, por isso mesmo, como "um contrato-tipo que é redigido unila­
teralmente por urna das partes c ao qual a outra adere sem possibilídade
real de o modificar" e2

). No direito brasileiro, o tema não foi ainda tra­
tado de modo específico, tendo sido objeto de alguns trabalhos sob o
ângulo do contrato de adesão (13). Há, portanto, uma correspondência
entre o processo econômico e o jurídico. À produção em série corre$-­
ponde uma contratação em massa; à uniformidade do processo econômico
corrcsponde uma identidade dos esquemas contratuais (14). A standardiza­
ção do contrato é, assim, inevitável aspecto da mecanização da vida mo­
derna C5

). f: por isso que as cláusulas contratuais gerais, ou condições
gerais dos contratos, servem, precisamente, aos ~elores mais dinâmicos da
economia, onde a produção em série se torna possível graças ao consumo
de massa assegurado peIa rápida contratação, como se verifíca nos setores
dos transportes, seguros privados, serviços bancários, fornecimento de mer­
cadorias, vendas imobiliárias em grande escala, contratos de trabalho em
série, hospedagem, armazéns gerais de depósito, garagem, locação de veí­
culos, assinatura de revistas, contratos de publicidade, espetáculos públicos,
apostas, loterias etc. As cláusulas contratuais gerais são assim manifestação
típica do direito da economia moderna, marcada pela produção sistemática
e regular para um grande público e6

), mas têm também função social:
só com elas se tornam possíveis as grandes fábricas e as grandes empresas
ptodutoras de bens e serviços, que precisam de considerável mão-de-obra,
grande número de empregados.

A importância do estudo de tal matéria reside, portanto, não 56 na
freqüência de sua utilização nos mais importantes setores da economia
moderna, como também, e como decorrência disso, nos problemas de ordem
teórica e prática que suscitam. De ordem teórica no que diz respeito à sua

(11) Código Civil italiano, art. 1.341.

(12) JACQUES GHESTIN, Les Obligatíons. Le Contrat, Paris, L,G.D,J., 1980.
p. 51.

(13) ORLANDO GOMES, contrato àe Atlesão, 5, Paulo. Editora Revista dos TrI­
bunais, 1972; CLEDON FONSECA, Contrato de Adesão. In Revista FOTenu, vol.
116. Rio de Janeiro, 1948, p. 303; CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit.,
p.197.

(H) M. GARCIA AMIGO, op. cit., p. 14.

(15) W. FKIEDMANN, Law and Social Change in Contemporary BTiioln, tra­
dução de F. Tomer, Mé?Óco, Fendo de Cultura Económica, 1966, p. 46.

(16) GARCIA AMIGO. Ol). cit., p. 13.
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natureza jurídica, às limitaçõcs que impõem à liberdade contratual, e de
natureza prática no tocante à solução das controvérsias decorrentes, na
sua maioria, da existência de cláusulas abusivas, ou leoninas, e que exigem
do direito a proteção jurídica da parte aderente, geralmente a mais fraca,
que também se apresenta, costumeiramente, como um simples consumidor.

3. Principais caracteristicas

Caracterizam-se as cláusulas contratuais gerais por sua predeterminação,
uniformidade e unilaleralidade. Predeterminação no sentido de que são uma
"preventiva formulação de um conteúdo negocia} uniforme de uma série de
contratos futuros" e7

). A parte que as predispõe vai utilizá-Ias de modo
permanente e inflexível, como regulamento futuro, integrando-as no conteúdo
do contrato. Uniformidade no tocante às futuras relações contratuais, cujo
conteúdo, idêntico, será imposto aos aderentes, os consumidores. Em face
das exigências do processo econômico, seria impraticável utilizar-se o
tradicional método de contratação, com discussão prévia do conteúdo
negociaI (18).

Unilateralidade, como aspecto também dominante, indicando que a
redação de tais cláusulas é obra de uma só parte. o predisponente, Iimi·
tando-se a outra a aderir sem discutir o conteúdo contratual, vale dizer,
os direitos e as obrigações, o que pode acarretar para o aderente uma
situação jurídica de inferioridade ou desigualdade. Assim sendo. desaparece
a liberdade contratual no que se refere ao conteúdo negociaI (11').

Da uniformidade que as cláusulas contratuais devem ter, decone
uma certa rigidez ou imutabilidade, o que se justifica pela exigência de
facilidade e rapidez na Sua utilização, que é precisamente uma de suas
mais importantes vantagens.

A esses aspectos poderíamos incluir um outro. o da generalidade. no
sentido de que tais cláusulas se destinam a um número indeterminado de
hip6teses contratuais, uma "multiplicidade prospectiva de contratações
futuras" (lo), compreendendo também a abstração, vale dizer, tais cláusulas
não visam um caso concreto, um contratante individual, mas um número
indetenninado de hip6teses de fato que a vida econômica diária faz surgir.

(1'7) ANTEO GENOVESE, al!. cito p. 802.

(lS) ORLANDO GOMES, op. cit., p. 9.

(19) GARCIA AMIGO. 011. cit .• p. 28.

(20) GENOVESE', 07'. cit., p. 803.
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4. Vantagens e desvantagens das cláusulas contratuais gerais

A doutrina que se tem apurado em torno desta importante matéria
ressatía as vantagens e Os inconvenientes que surgem da utilização, inevi­
tável, nos tempos modernos da sociedade de consumo, das cláusulas contra­
tuais gerais.

Como vantagens, assinala-se a "possibilidade de uma deHmitação
detalhada e quase perfeita das prestações devidas, oferecendo uma regula­
mentação pormenorizada da relação contratual de que se trate" C1

), com
o que se t~m maior segurança no processo de intercâmbio de bens e de
serviços; simplificação do processo formativo dos contratos; rapidez e
eficiência na conclusão dos negócios; facilidade na contratação entre pessoas
que se encontram distantes; maior facilidade para O comércio e a produção
em geral; maior eficiência da função juridicional, íá que os casos a julgar
implicam na incidência, geralmente, das mesmas normas jurídicas; a situação
de igualdade dos aderentes em face da empresa predisponente; a facilidade
de contratação não só entre pessoas como também entre categorias profis­
sionais (~). Como prin<:ipais inconvenientes apontam-se: o desequilíbrio
entre as partes, já que a redação unilateral por uma delas, com a simples
adesão da outra, implica na redução da liberdade contratual da aderente;
possível limitação da responsabilidade do predisponente; a eventual inserção
de cláusulas ininteHgíveis ou ambíguas, com letra tão pequena que o aderente
não consegue ler; a possibilidade de eliminação de concorrência quando se
formam cartéis entre os ofertantes etc.

Não obstante esses inconvenientes, as vantagens de tal figura são
incontestáveis, tornando imprescindível a adoção dessas cláusulas nos
mecanismos de contratação da economia moderna, tanto na venda de
produtos como na prestação de serviços em série. E os maiores perigos que
sua utilização pode originar, nomeadamente a formação de cartéis ou
monopólios, com as empresas predisponentes dominando o mercado,
ou, ainda, o desfavorecimento da parte mais fraca, que é o consumidor,
tudo isso pode ser evitado, ou diminuído por um controle efetive. do E~tado

sobre a criação, validade e eficácia de tais cláusulas. Os abusos decorrem
não da própria natureza das cláusulas contratuais gerais, mas de sua indevida
utilização (23).

5. Notícia híst6rica e direito comparado

Pode-se dizer que a figura jurídica das dáusulas contratuais gerah ê
utilizável em todos os sistemas jurídicos contemporâneos, de qualquer

(21) GARCIA AMIGO, op. cit., p, 60.

(22) GARCIA AMIGO. op. cit., p. 24.

(23) GARCIA AMIGO, op. cit., p. 27.
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natureza ideológica, em face da internacionaliza;'::lu da economia de consumo
em massa. Nem todos os países a adotaram. porém, e os que a incluíram
no seu ordenamento não procederam de igual modo. Alguns sistemas desco­
nhecem-na, noutros está prevista no Código Civil ou em legislação especial.
Os países que não a contemplam resolvem-lhe os confti.tos pela aplicação
das normas do Código Civil e do Código Comercial.

As cláusulas contratuais gerais estão expressamente disciplinadas nos
códigos italiano, etíope, holandês, soviético, e em leis extravagantes da
Alemanha Oriental, de Israel. da Alemanha Ocidental e, mais recentemente,
de Portugal.

o Código Civil italiano foi o primeiro a disciplinar a matéria, o que
fez nos seus artigos 1.341 e 1.342 e4

). Com tais dispositivos. o legislador.
que distingue os contratos privados tradicionais, formados pela discussão pré­
via do conteúdo respectivo, dos contratos que se formam pela adesão a cláu­
sulas contratuais gerais, pretende assegurar "uma contratualidade efetiva e
funcional. não somente estrutural e formal" e:i), exigindo a aprovação por
escrito das cláusulas mais onerosas com o fim de restabelecer a igualdade
entre as partes. Quanto à interpretação, em caso de dúvida, opera-se em
favor da parte aderente considerada a mais fraca, vale dizer. o contrato é
interpretado em favor da parte que se obriga, e contra a que o predispõe.

A proteção do aderente limita-se, porém, à necessidade da sua
aprovação, por escrito, das clásulas onerosas ou leoninas, o que faz presumir
o conhecimento do conteúdo de tais cláusulas, e à transferência do ônus da
prova para o predisponente. Não proíbe, todavia. expressamente, como
fazem sistemas legais mais recentes, a existência de cláusulas prejudiciais
'Vexatórias, ou gravosas.

o Código Civil etíope, de 1960, já trata a matéria de um modo mais
sistematizado, distinguindo três categorias de cláusulas contratuais gerais:
a} as que se destinam a contratos administrativos; b) as dos contratos
privados que devem ser aprovados pela administração pública; e c) as dos

(24) CódigO Civil italiano, art. l.341. Condições Gerais de Ccmtrato. - As COD­
dições gerais de contrato predispostas por um dos contratantes são eficazes em
relação à outra, desde que no momento da conclusão do contrato esse as conhecia
ou devia conhecer, usando de dIlIgência comum. De qualquer modo, não têm efeiw
se não forem especificamente aprovadas por escrito as condições que estabelecem.
a favor daquele que as predispõe, limitações de responsabilidade, faculdade de
rescindir o contrato ou de suspender-lhe a execução, ou, então, estabeleeem, à
custa do outro contratante. decadênclll., llm1tar;6es à. taculdad.. d.. OJ)Qt ..~.
restrições à liberdade contratual nas relaçOes com terceiros, prorr08'açlo tácita
ou renovação do contrato, cláusUla compromissória ou derrogações da. competência
da. autoridade Judiciária.

(25) GARCIA AMIGO. 011. cit., p. 39.
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..:ontralos privados que di~pcn~am a aprovação administrativa. No primeiro
l:aso, as cláusulas são redigidas pela administração pública; no segundo, a
respectiva eficácia depende da aprovação, embora as cláusulas sejam redigi­
das pelos particulares, e no terceiro é preciso apenas que o aderente aprove as
cláusulas redigidas pela parte que as predispõe. Quanto à interpretação,
realiza-se em favor do aderente e6).

o Código Civil hofand0s disciplina a matéria de modo original.
publicizando·a pela necessidade da intervenção governamental. "A força
obrigatória das relações traçadas no âmbito do instituto passa a ter sua
causa geradora no decreto real que aprova o respectivo regulamento" e').
Quem elabora as cláusulas contratuais gerais não são os contratantes mas
uma Comissão nomeada pelo Ministério da Justiça. Aprovadas tais cláusulas
por um decreto real, devem todos submeter-se ao disposto nesse regula­
mento no tocante à elaboração e aplicação das cláusulas.

O Código Civil russo, de 1964, disciplina a matéria debaixo de um
princípio fundamental, o de que a economia obedece à direção do Estado,
o qual, socializando os meios ue produção, faz desaparecer a empresa
privada e, assim, o problema dos contratos de adesão a cláusulas contra­
tuais gerais. Estas não sáo formuladas pelas partes contratantes mas estabe­
lecidas, de modo imperativo, pela administração estataL As cláusulas passam
a ser verdadeiras normas jurídicas de procedência administrativa e~).

Na Alemanha Oriental a matéria rege-se por lei especial, de 11 de
dezembro de 1956, ~egundo a qual é da competência da administração
pública regulamentar a redação das cláusulas contratuais, o que se justifica
em face do regime estatal da economia e da conseqüente inexistência da
empresa privada.

A Lei israelita n.O 5.725, de 1964, é a que, entre todos os diplomas
legais referidos, melhor tratou da matéria (29).

Essa lei começa por estahelecer algumas definições, adotando o termo
contrato uniforme para a4,uele destinado ao fornecimento de bens ou
serviços, cujas cláusulas, em sua totalidade ou em parte, tenham sido
predispostas pela pessoa que fornecerá o bem ou o serviço, com O fim de

(26) ORLANDO GOMES, op. cit., p. 130.

(27) GARCIA AMIGO, op. cit., p. 54: ORLANDO GOMES, op. cit., p. 131-

(28) A lei soviética disciplina. os contraws de: a) fornecimento; b) obtenção dos
produtos nos Kolkozes; c) mútuo com garantia de penhor; d) locação de móveis;
e) locação de imóveis e hospedagem; !l transporte de mercadorias Ou de pessoas;
g) seguros; fr,) abertura de crédito. Cf. ORLANDO GOM:ES, op. cit., p. 146.

(29) ORLANDO GOMES, oJ). cit., p. 133.
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determinar o conteúdo de uma pluralidade de contratos entre o fornecedor
e seus clientes. Rejeita assim a denominação de contrato de adesão. própria
da doutrina francesa, denominação essa mais ampla e imprecisa eO). E
estabelece duas espécies de controle, um, preventivo, realizado administra­
tivamente por uma comissão especial de três membros, nomeada pelo
Ministério da Justiça, cumprindo-lhe examinar. aprovando ou não, o texto
das cláusulas contratuais gerais, desde que solicitado pela empresa interessa­
da na aprovação do regulamento, e um controle a posteriori, em que os tribu­
nais têm o poder especial de rever as cláusulas dos contratos unifonnes.
mediante provocação do cliente prejudicado. O controle judicial independc
da prévia aprovação administrativa e pode levar à anulação ou modificação
da cláusula objeto da controvérsia.

E, contudo, na Alemanha Ocidental que surge a penúltima lei sobre
a matéria, a lei sobre o regime das condições gerais dos negócios e1). Esse
diploma visa expreSSamente limitar a líberdade na formulação de cláusulas
contratuais gerais, tentando evitar o abuso no exercício dos direitos subje­
tivos do predisponente. E, para tanto, indica os requisitos necessários que
tais cláusulas devem ter, para que possam inserir-se em contratos futuros,
assim como proíbe a inserção de determinadas cláusulas que elenca mi­
nuciosamente. O controle sobre tais cláusulas é da competência dos tri­
bunais que exercem uma fiscalização preventiva contra as cláusulas abusivas,
podendo determinar às empresas que se abstenham de utilizá-las em con­
tratos concretos.

A lei mais recente é a portuguesa que a seguir apreciaremos.

6. Natureza jurídica

o problema da natureza jurídica das cláusulas contratuais gerais, que
se tem posto em via doutrinária no debate entre os normativistas e os
contratualistas, vale dizer, entre as teorias que consideram as cláusulas
contratuais gerais como verdadeiras normas jurídicas e as que as consi­
deram como matéria puramente contratual, está hoje superado. Para a
grande maioria dos juristas, com apoio do direito positivo que disciplinou
a matéria, a começar pelo Código Civil italiano, as cláusulas gerais têm
natureza contratual. Tais disposições são eficazes, produzem deitos jurí­
dicos não porque a lei o determina, "mas porque o aderente aceitou o
regulamento da parte predisponente" C2

). Já a concepção normativa, cul-

(30) GARCIA AMIGO, op. cit., p. 60.

(31) Ge:se:tz ZUT Regelung des .R.echta der Allgemeinen Geschiiftabedingungen
(AOB-Geseu), de 9 de dezembro de 1976, eIn vigor a partir de 1.0 de abrU de
1977.

(32) BIANCA, 011. cit., p. 3U.
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tivada por alguns setores da doutrina alemã do período anterior à Segunda
Guerra Mundial, defendia a tese de que tais cláusulas constituem direito
objetivo criado pela própria realidade econômica (33), com sua eficácia
dependendo, porém, da manifestação de vontade da -parte inteteliSada em
criar uma relação jurídica concreta. Para outros setores da doutrina fran­
cesa, na mesma linha de raciocínio, das cláusulas gerais dotadas de nor­
matividade jurídica, "o predisponente exprime uma vontade unilateral que
dita a sua lei não mais a um indivíduo mas a uma coletividade indeter­
minada" e"),

Essa teoria está hoje diminuída em face da concepção contratual das
cláusulas gerais, não obstante se reconheça que tal matéria entra no
âmbito da autonomia privada, poder iurídico C\ue o direito te~nhet.e ~'"

particulares para regularem as suaS relações da forma que melhor lhes
convier, nos limites do ordenamento jurídico.

A inclusão das cláusulas contratuais gerais no díreito contratual
sujeita-as à disciplina desse campo, aplicando-se-lhes, portanto, as dispo­
sições quanto à incapacidade e aos vícios de vontade. Mas não pode igno­
rar que o predísponente, geralmente um empresário, exercita um poder de
fato em face dos consumidores que utilizam os bens e os serviços da
empresa ofertante. E no exercício desse poder. "o predisIlonente disci)llina
unilateral e uniformemente "as relações que concretamente vai estabelecer",
"valendo-se de um regulamento que apresenta aspectos de generalidade e
de abstração", típicos da norma jurídica estatal (SG). A existência e o exer­
cfdo de tal poder é que justificam o controle das cláusulas contratuais
gerais, nas suas diversas modalidades, visando eliminar a desigualdade
material entre as partes e proteger, em última instância, o consumidor.

7. Conteúdo juridico

Sendo a matéria de natureza contratual, e situando-se no âmbito dos
requisitos de formação e de validade dos contratos, sua importância eJtístl"
apenas nos quadrantes da economia liberal, que reconhece a validade do
princípio da autonomia da vontade nas suas múltiplas facetas: liberdade

(33\ GARCIA AMIGO, op. cit" p, 106. A concepção normativa das cláusul3"
contratuais gerais apóia-se no fato de não haVer uma discussão prévia, entre a~

pa;rtes, $Obre o contetido do contrato, e na forma abstrata dessas cláusulas, qw:
se apresentam como regras, destinadas a regular um número indefinido de CiLSOS.

ÇARBONNIER. Droit Civil, le$ Obligation$, 9.~ ed., Paris, P.U.F., 1956, p. 69.

(34) BIANCA., op. cit., p. 842.

(Sfi) BIANCA., op. cit., p. 344.
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para contratar e para escolher a parte, o conteúdo e a forma do contrato.
A fixação das cláusulas contratuais gerais configura, porém, um verda­
deiro atentado à livre discussão entte as partes, estabelecendo um verdadeiro
projeto de lei contratual, "formulado, preventivamente e de forma geral e
abstrata", por uma das partes do futuro negócio, geralmente a mais forte.

A preocupação do direito civil com tal figura demonstra uma das
vertentes do processo evolutivo deste direito, que é a presença ou a preo­
cupação do "componente social" do direito dos contratos (811), expressa e
materializada, precisamente, no controle judicial das cláusulas contratuais
gerais, visto que, no âmbito de sua autonomia privada, pode o predispo­
nente estabelecer as cláusulas contratuais de seu interesse para as futuras
relaçLies jurídicas concretas que venha a estabelecer com os seus consu­
midores.

Quanto ao seu aspecto formal, tais cláusulas atn:esentam-se como
regras especiais ou, consoante a importância que possam vir a ter na sua
aplicação concreta ou material, em detalhada regulamentação, descendo à
previsão dos mais 1n{imos deta\hes. No aspecto materia\, podem dispor
acerca dos elementos essenciais, acidentais ou naturais dos futuros negócios
jurídicos, como também :obre o lugar, O tempo e as demais condições de
cumprimento da prestação. assim como de suas respectivas garantias.

De forma casuística, poderíamos indicar as hipóteses mais freqüentes
de tais cláusulas:

a) As que fixam o foro ;urisdicional competente. ~ cláusula que
obrigatoriamente faz parte de todas as modalidades e que, de regra, indi­
ca o foro da sede da empresa predisponente como o competente para
dirimir as controvérsias, porventura existentes.

b) As limitativas da responsabilidade do predisponente. Em caso de
inadimplemento, ou cumprimento defeituoso, "sob o nome direto de limi·
tação da responsabilidade, ou indiretamente sob a forma de garantia, a
parte predisponente costuma limitar a sua responsabilidade, limitaç.ão e'Ssa
válida desde que não ofenda a ordem pública e os bons costumes". A
cláusula de não indenizar. ou limitativa de responsabilidade, é freqüentfs­
sima em matéria de contrato de transporte (U).

c) As referentes aos prazos de prescrição ou decad2ncia. Embora em
princípio perfeitamente válidas, devem ser viGtas com reservas as que "esta·
belecem, sob pena de perda do direito de garantia, o ônus do aderente

(36) LARENZ, op. cit., p. 50.

(37) JOSl!: DE AGUIAR DIAS, Cldu.tUla& de NIúJ Indenizar, 3' ed .• Rio de Ja­
neiro, Forense. 1976, p. 165.
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de denunciar os vícios da coisa mediante uma determinada forma, ou que
limitam o prazo dentro do qual a denúncia deve ser feita" C'l8}.

d) As referentes à faculdade de resilição ou resolução ou de suspensão
do contrato. Eventualmente o predisponente "atribui-se uma faculdade de
recesso ou de suspensão que por lei não lhe compete" (19).

e) As referentes, nos contratos de seguro, aos riscos objeto de cober­
tura. São cláusulas de redação extremamente técnica, de difícil compreensão
não só para o aderente mas também para os próprios advogados chamados
à sua interpretação.

8. O controle das cláusulas contratuais gerais

A utilização prática das cláusulas contratuais gerais, no exerC1ClO da
autonomia privada das partes predisponente e aderente, tem revelado,
contudo, uma série de abusos e de injustiças. Foi a necessidade de coibi-las
e o desejo de encontrar a justa solução para os conflitos de interesses
que fizeram surgir as construções têcnico-doutrinárias e legislativas em
torno dos contratos de adesão e das cláusulas contratuais gerais.

Surgem. assim, diversos processos ou meios de controle, de natureza
administrativa, legislativa e juuiLial.

Controle administrativo é aquele que, conforme a própria denomina­
ção indica, se realiza por meio de órgãos da administração pública. Neste
caso, o controle é preventivo, consistindo na valoração dos direitos e obrí'~

gaçõcs nascidos da adesão às cláusulas contratuais gerais, visando proteger
a parte mais fraca. Esse controle pode realizar-se de modos diversos: ou
a própria administração formula diretamente as cláusulas, como nos casos
dos contratos de trabalho, ou homologa as cláuwlas redigidas pelos inte­
ressados, ou seus sindicatos, como no caso das tarifas de transportes, ou,
ainda, limitando-se a aprovar as cláusulas que lhe são apIesentadas, como
no caso dos seguros. A aprovação administrativa significa. apenas, que
tais cláusulas são conformes ao direito, maS não as isenta da apreciação
judicial, no caso de conflito de interesses. Não são. portanto, vinculativas
para o juiz.

O controle administrativo é utilizado na Suécia e na Inglaterra, por
meio de órgãos públicos especiais, o Consumer Ombudsman e o Director
General Df Fair Trading Olfice. Na Suécia, o Consumer Ombudsman faz
um controle preventivo de verificação, podendo eliminar ou modificar as

(38) BrANCA, op. cit.• p. 355.

(39) BIANCA, op. cit .• p. 354.
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cláusulas que importam em desequilíbrio abusivo entre as posições con­
tratuais. No caso de persistir a utilização de tais cláusulas, pode esse órgão.
assim como associações representativas de classe, recorrer ao cha1D8do
Tribunal do Mercado, órgão especial de controle jurisdicional.

Na Inglaterra. o Dirce/ar General é órgão governamental, com legi­
timidade para instituir codes of practice às associações profissionais da
categoria. Tais codes constituem um modelo de regulamentação contratual,
a cuja observância não estão, porém, adstritos os empresários. Assim como
na Suécia. o Director General pode reCOrrer a um tribunal especial, a Res­
trictive Practices Court, para fazer cessar a prática abusiva de cláusulas
desaprovadas.

No que diz: respeito às limitações da autonomia contratual, uma lei
de 1977, o Unlair COl1tract Terms Act, proíbe as cláusulas exonerativas
da responsabilidade em favor do empresário ou predisponente e aquelaf>
que lhe permitam variar o conteúdo do contrato ou de recusar a prestação,
salvo em casos excepcionais e razoáveis.

A legislação israelense. a primeira. aliás, a instituir O controle subs­
tancial das cláusulas contratuais gerais, adota um sistema misto, um con­
trole prévio de natureza administrativa e um a posteriori, de caráter
judicial,

o controle legislativo. não excludente das outras formas de controle,
realiza-se através da "previsão normativa dos limites impostos ao predis­
ponente na fixação das cláusulas contratuais gerais, limites esses estabe­
lecidos em relação aos vários tipos de contrato, mediante atos normativos
específicos" (40). Como exemplo, temos a Lei francesa n,O 78/23, de 10
de janeiro de 1978. que delega ao Conselho de Estado o controle sobre
cláusulas abusivas nos contratos entre empresários ou não empresários e
consumidores. Esse Conselho pode vetar, limitar ou regulamentar as cláu­
sulas estabelecidas com abuso de poder econômico, e que conferem ao
predisponente vantagens excessivas. Pretende-se, desse modo, restituir ao
consumidor uma liberdade de contratar de que havia sido privado, quer
pela técnica do contrato de adesão, quer peIo método agressivo da comer­
cialização dos produtos (41).

Temos ainda a lei portuguesa, Decreto-Lei n.C 446, de 25 de outubro
de 1985, que disciplina a existência, validade e eficãcia das cláusulas con­
tratuais geraís, que apreciaremos a seguir.

(4(}) BrANCA, cp. cit., p. 372.

(41) PHJLIPPE MALINVAUD. La protecUon du consommll.teur en droit frança.ls,
In Revista do Instituto de DiTeito CflmJHITa40 LUlo-Brasileiro. Rio de JaneJro.
Forense. D." 5, 1986, p. 46.
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A outra forma de controle é a iudicial, segundo a qual é da competên­
cia do juiz a declaração de invalidade das cláusulas abusivas. Esta forma
de controle é superior às demais, pois atribui ao Judiciário o julgamento de
mérito sobre as cláusulas excessivas, onerosas para o consumidor, além de
poder impedir a ulterior utílização de tais cláusulas pelo mesmo predispo­
nente.

De modo sintético, podemos dizer que o controle judicial pode fazer-se
mediante exame prévio das cláusulas a estabelecer, ou revisando as já fixa­
das, ou ainda interpretando a vontade contratual (42).

9. A proteção do consumidor nos contratos áe adesão

e. com a multiplicação dos contratos de adesão a cláusulas contratuais
gerais, e, conseqüentemente, com a verificação dos abusos cometidos. que
surge o movimento de proteção aO consumidor, a parte mais fraca, no
exercício da liberdade de contratação (43).

Tal posição de inferioridade nasce da circunstância de que o consenti­
mento do aderente é pouco esclarecído e até constrangido (44). Pouco escla­
recido porque geralmente o consumidor não tem discernimento para apre­
ciar a medida exata das obrigações que lhe competem, pela simples leitura
dos documentos contratuais que lhe são apresentados. Constrangido porque,
não havendo possibilidade de discussão das cláusulas impostas, o consumi­
dor não tem outra escolha que não seja aceitar ou recusar em bloco. O

(42) GARCIA AMIGO, op. cit., p. 179.

(43) A proteção ao consumidor é um tema. de grande importância. no direito
contemporâneo, refletindo a preocupaçlÍo da ordem jurídica com a defesa. da. parte
mais fraca. nos contratos, constatada a desigualdade material entre as partes do
contrato. A organização das fontes produtoras, a publicidade, a capacidade de
racionalização operacional, como ocorre no caso de concentração de empresas,
torna os fornecedores de bens e serviços muito mais fortes do que os consumi·
dores dos produtos finais, fazendo nascer a crença na necessidade de reconheci~

mento dos direitos do consumidor, como o "direito á segurança, à informaçâG, à
escolha, a ser ouvido".

Dentre os vários problemas que são objeto da defesa do consumidor, os mais
importantes são o da sua defesa contra produtos defeituosos e de perigo. a defesa
contra publicidade enganosa, a defesa contra preços muito elevados e a consa­
gração doS direitos individuais do consumidor.

A defesa contra as práticas desleais de comércio consiste precisamente na
proteção do consumidor contra as cláusUlas contratulljs gerais iUcitas. Cf. ElKE
VQN HIPPEL. Defesa do consumidor, ín Boletim do Ministério da J'll$tiça, n.o 273,
Lisboa, 1978, pp. 5 e segl;.

(44) MALINVAUD, op. cit., p, 41.
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princípio da autonomia da vontade torna-se irrealizável no contexto econ{"­
mico que não lhe permite um normal funcionamento.

Em face disso, e perante a contestação de que o direito comum, espe­
cialmente a teoria dos vícios do consentimento, é impotente para a solução
dos conflitos que inevitavelmente surgem, torna-se imprescindível uma legis­
lação especial capaz de disciplínar os contratos de adesão a cláusulas con­
tratuais gerais previamente estabelecidas, protegendo o consumidor.

A intervenção do legislador manifesta-se em duas direções: uma, no
sentido de criar uma proteção contra os abusos em gerat outra, pata
estabelecer uma proteção específica dos consumidores.

No direito comparado e no direito brasileiro encontram-se exemplos
da primeira hipótese, leis que se destinam a impedir, de modo gera\. os
abusos contratuais, constituindo-se em matéria de ordem pública econômi­
ca, como a referente a juros, a cláusula penal, a preços no atacado e no
varejo, a promessa de venda de imóveis loteados ou não, a ensino por
correspondência, a vendas diretas a domicílio, contratos de seguro e de
capitalização, a leis do inquilinato etc.

A proteção específica do consumidor em si mesmo compreende uma
série de disposições legais destinadas a restituir-lhe a liberdade de contra­
tar em sua plenitude, liberdade essa que lhe havia sido reduzida pela
técnica do contrato de adesão ou pela política agressiva de comercialização
dos produtos (45).

Deve-se, todavia, definir o que seja consumidor. Com base no direito
comparado, podemos defini-lo como sendo "aquele que adquire bens para
satisfazer as suas necessidades e as de sua família", As necessidades são
as particulares, não as profissionais, e os bens são adquiridos de pessoas
físicas ou jurídicas que exerçam, profissionalmente, uma atividade econô­
mica (46).

A proteção ao consumidor pode ser a priori, que deve ser o objetivo
principal a ser atingido, e pode realizar-se mediante um adequado sistema
de informação ao público em geral e à parte aderente em particular. com
o fim de esclarecer sobre as regras do mercado e a qualidade dos bens de
consumo.

Entra aí a regulamentação da publicidade e dos sistemas de inform.
ção comercial e industrial, assim como a obrigatoriedade de referências

(45) Idem, ibidem.

(46) A Lei portuguesa n.O 29, de 22 de agosto de 1981, a lei de defesa do consu­
midor, assim define, no &eU art. 2.°, o que seja. consumidor; "Para OS efeitos de.
presente lei, conalden.-se conaum1dor todo aquele a que sejam fornecldo& beIIB
ou serviços destlnad08 ao seu uso privado por pessoa s1DgUlar ou coletiva que
exerça, com carãter proftsaJonal. uma. aUvidade econômica."
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especiais quanto às marcas, ao controle de qualidade, aos riscos de utiii­
zação etc.

No tocante à proteção do consumidor, no direito comparado, especi­
ficamente, neste caso, o direito francês, o legislador procura defender o
consumidor contra si mesmo, contra a sua pressa, estabelecendo prazos de
reflexão antes do acordo (venda de imóvel, crédito imobiliário) e a facul­
dade de arrependimento sem qualquer ônus (corretagem financeira, subscri·
ção de planos de poupança). E quanto à defesa do consumidor contra a
outra parte, que abusa do poder econômico ou da inserção de cláusulas
leoninas, em uma verdadeira violéncía econômica que o direito comum não
consegue reprimir, é mister que o !egislador disponha, em lei especial, a
interdição de cláusulas abusivas, como as de não-responsabilidade, as de
não-garantia, as de fíxação de competêncl.'l territorial em favor do predispo­
nente, as de indexação ou correção monetária, as cláusulas penais excessivas
etc.

A proteçâo ao consumidor é, assim, objeto de direito especial, ao
lado do direito comum, cuja teoria dos vícios do consentimento é incapaz
de responder aos problemas do dia-a-dia. Surge um outro vício, o da vio­
lência econômica, consubstanciado nas cláusulas abusivas, objeto de nova
legislação.

10 , A proteção do consumidor brasileiro

O movimento de defesa do consumidor no Brasil tem início nos fins
da década de 70, tendo-se estruturado em diversas entidades, associações
de consumidores, comissões de defesa, de natureza municipal, estadual e
federal, e institutos de controle de produção e comercialização. Entre várias
medidas de natureza legal, como disposições constitucionais, leis de econ~

mia popular, de repressão ao abuso do poder econômico, à usura, uma de
grande significado foi a compilação dos textos legais realizada pelo Minis­
tério da Indústria e do Comércio e pelo Ministério da Justiça, ordenando
as relações de consumo em setores específicos, como medida preliminar
ao conhecimento da legislação brasileira sobre o consumo. Temos, então,
grupos de textos e normas, a saber: 1) saúde e vigilâncía sanítãria; 2) pesos
e medidas, normalização e qualidade dos produtos; 3) economia popular,
usura e abuso do poder econômico; 4} preços e abastecimento; 5) comercia·
lização e publicidade; 6) defesa do consumidor no mercado financeiro; 7)
defesa do consumidor no mercado de seguIos; 8) defesa do consumidor no
mercado previdenciário; 9) defesa do consumidor no mercado imobiliário;
10) serviços públicos e turísticos (l7).

(47) Cf. "Relações de Consumo", cDJeç.ão de textos legais - Cons, de Desnv.
Comercial - MIe - Fundação Petrônio Portellllo - MJ, T. IV; BraslUa , DF, 1983.
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Em toda essa legislação inexiste um corpo sistematizado de normas
reguladoras da adesão a cláusulas contratuais gerais, embora surjam dispo­
sitivos esparsos que (.onfiguram um controle administrativo de certas rela·
ções jurídicas. Suprindo essa lacuna, é o Poder Judiciário que tem sido
chamado a exercer o seu controle, o que tem feito sabiamente com base
na boa fé e nos princípios da ordem pública, sendo certa, porém, a conve­
niência, senão a necessidade, de uma lei específica que discipline a adesão
a cláusulas contratuais gerais como a recente lei portuguesa sobre a ma­
téria ('8).

11 , A novel legislação portuguesa sobre a matéria. Aspectos formais e
materiais

Com o fim de prover o sistema jurídico português de um instrumento
legislativo que possibilitasse O combate ao abuso do poder econômico e a
defesa do consumidor, em moldes mais específicos e efetivos do que os
pertnitidos pelo Código Civil, <> Governo português, por iniciativa do seu
Ministério da Justiça, elaborou um diploma legal especificamente sobre a
matéria das cláusulas contratuais gerais. o Decreto-Lei n.O 446. de 25 de
outubro de 1985 (~~.

(48) São exemplos <:1.0 contlOle judicial brasileiro as seguintes Súmulas do Supremo
Tribunal Federa!;

596 - As disposições do Decreto n.o 22.626;33 não se aplicam às taxas de
juros e aos outros encargos cobrados nas operações realiZa4a.s por instituições
públicas ou privadas, que mtegram o sistema financeiro naciona1.

498 - Compete à.. Justiça àos Estados, em ambas as instâncias, o processo e
o jUlgamento dos crimes contra a economia popular.

121 - l: vedada a capitalização de juros, ainda que expressamente conven­
cionada.

489 - A compra e venda de automóvel não prevalece contra terceiros de boa fé,
se o contrato não foi tra~rito no Uegistro de Titulos e Documentos.

151 - Em contrato ó.e transporte é inoperante a cláusula de não indeniZar.

166 -:E: madmisstvel o arrependlmento no compromisso de compra e venda
sujeito ao regime do Dec.-LeJ n.O 58, de lO-12~J7.

167 - Não se aplica o regime do Dec.-Lei n.o 58. de 10-12·37, ao compromisso
de compra e venda não JnscrHo no registro tmobJliário, salvo se o prom1tente
vendedor se obrigou a efetuar o registro.

168 - Para os efeitos do compromisso de compra e venda no curso da ação.

187 - A responsabllidaàe contratual do transportador, pelo acidente com o
passageiro, náo é elldJda por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva.

«(9) Foi seu autor o Pro!. Doutor Mã.rio Júlio de AlmeIda Costa. com a cola­
boração do Doutor Antônio Ml!:nezes Cordeiro e do or. José Eduardo Tavares de
Souza, este ne. parte processua.). A lnJciaUva foI do Ministro da .Juatlça. Dr.
Mário Raposo.
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Esse decreto, à semelhança de outrOs diplomas congêneres das nações
ocidentais, em especial, a lei aJemã de 9 de dezembro de 1976, e seguindo
as diretrizes sobre a matéria emanada pelo Conselho da Europa, reúne, de
modo sistemático e unitário, os preceitos reguladores das cláusulas contra­
tuais gerais, ao longo de oito capítulos. com trinta e seis artigos, contendo
normas sobre a existênóa, validade e eficácia de cláusulas contratuais gerais
inseridas em contratos singulares, com ~specificação das que são absoluta
ou relativamente proibidas, e ainda disposições processuais e normas d;;
conflito.

o Capítulo I, das disposições gerais, reúne as normas que estabelecem
as características, a forma, a extensão, o conteúdo, a autoria e o âmbito
de aplicação material do novo decreto. Não definindo propriamente no
art. 1.0 o que sejam as cláusulas contratuais gerais, enuncia todavia tres
características fundamentais, a pré-elaboração, a rigidez e a indeterminação
dos proponentes e dos destinatários, distinguindo as cláusulas contratuais
gerais dos contratos que com elas se formam. por meio da respectiva adesão.
Limitando o seu âmbito de aplicação, estabelece o art. 3.° não se aplicar
o referido diploma a cláusulas típicas aprovadas pelo legislador, a cláusulas
que resultem de tratados ou convenções internacionais vigentes em Portugal,
a cláusulas impostas ou expressamente aprovadas por entidades públicas
com competência para. limitar a autonomia privada, a contratos submetidos
a normas de direito público, a atos de direito de família ou direito das
sucessões, a cláusulas de instrumentos de regulamentação coletiva de traba­
lho.

o Capítulo Il disciplina a inclusão de cláusulas contratuais gerais
em contratos singulares. O respectivo art. 4.° determina que se consideram
incluídas nos contratos as cláusulas contratuais gerais porventura inseridas
nas respectivas propostas. Aceitas, as cláusulas, nelas inseridas, integram
os contratos celebrados. O art. 5." impõe à parte proponente o dever de
comunicar aOs aderentes, que se limitem a subscrevê·las ou aceitá-las, o
exato conteúdo das cláusulas contratuais, para que delas tenham per­
feito conhecimento e não sejam surpreendidos com disposições inéditas.
O art. 6.°, complementando, obriga à prestação de todos os esclarecimentos
necessários à formação de uma vontade contratual livre e consciente.

A sanção para o descumprimento do dever de comunicar e de informar
é a exclusão das cláusulas, mantendo-se as demais, com aplicação, nessa
matéria, das normas supletivas e de integração do Código Civil português,
ou, ainda, sua própria nulidade no caso de se configurar indeterminação
insuprível de aspectos essenciais do contrato ou um desequilíbrio nas pres­
tações flagrantemente contrário ao princípio da boa fé (arts. 8,° e 9.°).

O art. 7,° estabelece a prevalência de cláusulas que sejam especifi­
camente acordadas, sobre quaisquer outras cláusulas contratuais gerais,
mesmo quando constantes de formulários assinados pelas partes,
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o Capítulo 111 estabelece que as cláusulas contratuais gerais se inter·
pretam de acordo com as regras de interpretação e integração dos negócios
juridicos, dentro do contexto de cada contraro. No caso de cláusulas
ambíguas, vale o sentido que lhes atribuiria um aderente normal, se colo.
cado na situação de um aderente real. Em caso de dúvida, prevalece o
sentido mais favorável ao aderente (arts. 10.° e 11.").

o Capítulo IV dedica·se à validade das cláusulas contratuais gerais,
estabelecendo a nulidade das cláusulas proibidas pelo próprio diploma legal.
'Tal nulidade pode, todavia, não afetar o contrato in lOlum. iacultado ao
aderente optar pela sua manutenção, vigorando, no tocante à parte afetada,
as l10rmas supletivas sobre a matéria (art. 13."), admitida a redução do
negócio jurídico (art. 14.").

o Capítulo V exprime o principal objetivo do legislador. que é o de
proibir, absoluta ou relativamente. as cláusulas injustas, inconvenientes ou
inadequadas (arts. 15.° a 19."). O princípio geral é de que são proibidas as
cláusulas contratuais gerais contrárias à boa fé (art. 16.°). entendida aqui
no sentido objetivo. isto é, como Donna de conduta, fixando-se diretivas
que pennitam ao intérprete a concretização desse princípio e que, basi·
camente, são a necessidade de proteger-se a confiança suscitada e o objetivo
visado especificamente pelas partes (art. 17.°).

Nas relações entre empresários ou entidades equiparadas, são cláusulas
absolutamente proibidas. vale dizer, não podem em qualquer circunstância
incluir-se nos contratos celebrados, as chamadas cláusulas de exclusão ou
limitação de responsabilidade (art. 18.°, a, b. c e d), as cláusulas que
confiram a quem as predisponha a faculdade exclusiva de interpretar qual­
quer cláusula do contrato (art. 18.°, e). as que excluam ou limitem a exce·
ção de contrato não cumprido, a resolução por inadimplemento, o direito
de retenção, as faculdades de compensação ou de consignação (art. 18.°,
f. g, h, i), assim como as que estabeleçam obrigações perpétuas ou tenno
resolutivo fixado potestativamente pelo predisponente (art. 18.0

, j), e, final·
mente. as que consagrem, a favor de quem as predisponha, a possibilidade
de cessão da posição contratual, de transmissão de dívidas ou de subcon·
tratar, sem o acordo da outra parte, salvo se a identidade do terceiro
constar do contrato inicial (art. 18.°, I).

São cláusulas relativamente proibidas, isto é, inadmissíveis em deter­
minados contratos, as que: a) estabeleçam, a favor de quem as preóisponna,
prazos excessivos para a aceitação ou rejeição de propostas; b) estabeleçam,
a favor de quem as predisponha, prazos excessivos para o cumprimento,
sem mora, das obrigações assumidas; c) consagrem cláusulas penais despro­
porcionadas aos danos a ressarcir; d) imponham ficções de recepção, de
aceitação ou de outras manifestações de vontade com base em fatos para
tal insuficientes; e) façam depender a garantia das qualidades da coisa
cedida ou dos serviços prestados. injustificadamente. do não recurso a ter·

25" R. 1111. I.Sid. ' ....ili. o. 25 li. ,. ..r.lJuft. 1988



ceiros; f) coloquem na disponibilidade de uma das partes a possibilidade
de denúncia, imediata ou com pré-aviso insuficiente, sem compensação
adequada, do contrato, quando este tenha exigido à contraparte investi­
mentos ou outros dispêndios consideráveis; 8) estabeleçam um foro com­
petente que envolva graves inconvenientes para uma das partes, sem que
os interesses da outra o justifiquem; h) remetam para o direito estrangeiro,
quando os inconvenientes causados a uma das partes não sejam compen­
sados por interesses sérios e objetivos da outra; i) consagrem, a favor de
quem as predisponha, a faculdade de modificar as prestações, sem com­
pensação correspondente às alterações de valor verificadas; j) limitem, sem
justificação, a faculdade de interpelar (art. 19.°).

No âmbito das relações com consumidores finais, são cláusulas abso­
lutamente proibidas as que: a) limitem ou de qualquer modo alterem obri­
gações assumidas, na contratação, diretamente por quem as predisponha
ou pelo seU representante; b) confiram, de modo direto ou indireto, a quem
as prcdisponha, a faculdade exclusiva dc verificar e estabelecer a quali­
dade das coisas ali serviços fornecidos; c) permitam a não correspondência
entre as prestações a efetuar e as indicações, especificações ou amostras
feitas ou exibidas na contratação; d) atestem conhccimentos das partes
relativas ao contrato, quer em aspectos jurídicos, quer em questões mate­
riais; e) alterem as regras rcspeitantes ao ônus da prova; 1) allerem as
regras respeitantes à distribuição do risco (art. 20.~). E são cláusulas rela­
tivamente proibidas, vale dizer, slIa validade dep~nde do contexto contratual
em que se estabelecerem, as que: a) prevejam prazos excessivos para a
vígênda do contrato Oll para a sua denüncia; b) permitam, a quem as pre­
disponha, denunciar livremente o contrato, sem pré-aviso adequado, ou
resolvê-lo sem motivo justificativo, fundado na lei ou em convenção; c) limi­
tem a responsabilidade de quem as predisponha, por V'Ício da prestação,
a reparações ou a indenizações pecuniárias predeterminadas; d) permitam
elevações de preços, em contratos de prestações ~ueessivas, dentro de prazos
manifestamente curtos, ou. para além desse limite, elevações exageradas,
sem prejuízo do que dispõe o art. 437,° do Código Civil; e) impeçam a
denúncia imediata do contrato quando as e]cvações dos preços a justifi­
quem; j) afastem, injustificadamente, as regr;)s relativas ao cumprimento
defeituoso ou aos prazos para denúncia dos vícios da prestação; g) impe­
çam, injustificadamente, reparações ou fornecimentos por terceiros; h) im­
ponham antecipações de cumprimento exageradas; i) estabeleçam garantias
demasiado elevadas ou excessivamente onerosas em face do valor a assegu­
rar; j) fixem locais, horários ou modos de cumprimento despropositado5
ou inconvenientes; I) exijam, para a prática de atos na vigência do con­
trato, formalidades que a lei não prevê ou vinculem as partes a compor­
tamentos supérfJuos, para o cxercícío dos seus direitos contratuais (art. 22.°).

o Capítulo VI contém disposições de natureza processual referentes
tanto à declaração de nulidade das cláusulas contratuais gerais já inseridas
em contrato, como à ação inibitória, ação destinada a impedir a utiliza-
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ção de cláusulas proibidas, antes mesmo de "ua inclusão nos contratos
(arts. 23.° e 24.°).

A tutela jurisdicional desdobra-se, assim, em duas perspectivas: nuli­
dade para as cláusulas proibidas já integrantes de contrato, e proibição
de uso Onibição) para cláusulas ainda a serem utilizadas. A ação inibitória
é, portanto, uma ação que estabelece uma obrigação negativa, a de não
utilizar certas cláusulas contratuais proibidas.

Têm legitimidade ativa exclusiva para a propositura da ação inibitória:
a) associações de defesa do consumidor dotadas de representatividade, no
âmbito previsto na legislação respectiva; b) associações sindicais, profissio­
nais ou de interesses econômicos legalmente constituídas, atuando no âmbito
das suas atribuiçócs; c) Ministério Público, oficiosamente, por indicação
do Provedor de Justiça ou quando o entenda, mediante solicitação de
qualquer interessado. Tais ~ntidades atuam em nome próprio embora defen­
dendo direito alheio, o de eventuais consumidores suscetíveis de serem
afetados pelas cláusulas cuja proibição se pede (art. 25.°).

Finalmente, no Capítulo VII, sobre normas de conflitos, estatuem-se
os limites territoriais dt: ilplicação da lei, dispondo-se aplicar a lei aos
contratos regidos pela ki portuguesa, e aos contratos celebrados a partir
de propostas ou solicitações feitas ao público em Portugal, quando o ade­
rente resida habitualmente nesse país e nele tenha emitido a sua decla­
ração de vontade (arL 33.°), Quanto às questõ~s de direito intcrtemporal,
o diploma não tem efeÍlo retroativo, respeitando os contratos celebrados
antes de sua vigência, embora aplicando-se às clúusulas contratuais já exis­
tentes (art. 34.°).

A ação inibitória é proposta: a) contra quem, predispondo cláusulas
contratuais gerais, proponha contratos que as incluam ou aceite propostas
feitas nos seus termos; b) contra quem, independentemente da sua pre­
disposição e utilização em concreto, aS recomende a terceiros (art. 26.°).

Tribunal competente é, em princípio, o da comarca onde se localiza
o centro da atividade principal do demandado. Secundariamente, o local
de sua residência ou sede, ou o local da proposta (art. 27.°).

Este o aspecto formal, em suas linhas gerais, do Decreto-Lei n.o 446,
de 25 de outubro de 1985, o novel diploma legal português sobre essa
importante matéria.

No seu aspecto material, corresponde esse estatuto à finalidade que
se lhe havia consignado, a de criar e sistematizar normas reguladoras das
relações e problemas específicos que a utilização de cláusulas contratuais
suscita. Como instrumento de combate ao abuso do poder econômico, c
de proteção ao direito do consumidor, o novo diploma estabelece um elenco
de cláusulas iníquas, proibindo a sua utilização de modo absoluto ou
relativo, tendo sempre em vista O princípio supremo na matéria contratual
que é o da boa fé, considerado, objetivamente, como princípio normativo.
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Introdução

Os assuntos a tratar se relacionam com um dos aspectos maIS Impor­
tantes do direito romano e que em nosso país não tem merecido a atenção
dos doutrinadores nem dos programas currículares; o direito processual
civil. Basta salientar que a nossa literatun romanista se exaure quase toda
no direito civil - no que foram gigantes os romanos, na expressão de
Jhering - com algumas incursões pelo direito criminal. Esquecem-se outros
departamentos. como o direito tributário. o comercial. o administrativo e o
processual.

--~~---------------~--------- ----
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Não poderei dizer muito no curto tempo reservado a uma conferência,
em que apenas aspectos gerais devem ser tratados, mas farei o possível
para apresentar os delineamentos mais altos e mais nítidos dessa verdadeira
cordilheira, que é o direito de Roma, em seus treze séculos de formação e
evolução, desde a Fundação da Cidade, em 754 a.C., até Iustiniano, no
século VI da era cristã.

Em tantas centúrias de constante evolver, não é possível apresentar
um quadro definitivo do conjunto de normas e princípios, sempre esbatidos
pelo tempo, pelas forças dos acontecimentos sociais, pelos costumes, pelo
atrito permanente com outros povos e outras culturas.

Esse é um aspecto para o qual rogo a vossa atenção: muitos estudiosoli.
em nosso país tratam o direito romano como se fosse uma construção mono­
lítica, uniforme, cristalizada no tempo, quando, pelo contrário, se trata
de formação lenta, gradual, sujeita a intempéries de toda natureza. Uma
gestação em que novas formas se criaram, por força das necessidades do
meio ambiente. Um instituto qualquer, uma lei, um senatusconsulto, uma
oratio principis, um edito, pode ser examinado em seu tempo, em interpre­
tação sincrênica com os fatos políticos, fornecendo vasto material para
muitas teses. Há vários direitos romanos e isso o assinalam os mais conspí­
cuos romanistas, entre eles KOSCHAKER, esse admirável autor do Europa
und das Roemische Recht, e ALBERTARIO, esmiuçador da obra legisla­
tiva de Justiniano. Há um direito primitivo, misto ainda de justiça privada
e intervenção estatal, dos primeiros tempos da realeza em que as fontes
indicam as chamadas leges regiae e um certo jus papirianum, referidos por
POMPONIO, em fragmento constante do Digesto (D.I.I1, 2). Uma época
em que os reis podiam tudo, concentravam poderes totais, eram administta­
dores, chefes militares e legisladores. .. initio civitatis hujus constat. reges
omnem potestatem habuisse (Pomp. 0.1.2. - De origine juris et omn. magis­
tratuum, 2.14). Esse é um período de um direito duro, cruel mesmo, em
que o paterfamilias tudo impõe sobre filhos, mulher, netos e bisnetos, se
os havia, considerada a família uma verdadeira unidade militar, numerosa
e aguerrida, pronta para a luta. Foi essa organização familiar e gentilícia
(as gentes no sentido mais amplo) que deu força àquele povo e lhe permi­
tiu expandir-se para todas as direções, submetendo e subjugar.do os vizi·
nhos itálicos e mais tarde os povos do Norte da Africa, do Oriente Médio
e do Ocidente europeu.

Há um direito republicano, ou melhor, da época republicana, em que
as liberdades foram asseguradas, os cônsules bipartíram os antigos poderes
do rei (entidade que passou a ser odiada) e muitas magistraturas surgiram.
com maior ou menor poder (imperium), com maiores ou menores atribui­
ções (jurisdictio), como os pretores urbanos, os pretores peregrinos para
as causas com estrangeiros, os questore:), os tribunais, os triunviratos, os
decenviratos e os centunviratos, os recuperadores e tantas outras institui·
ções. que fizeram da república uma das mais férteis {ases da hifot6ria poli-
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tica daquele povo. As assembléia populares (Comitia curiata e centuriata.
concilia plebis) se reuniam a céu aberto, cada qual com suas atribuições;
o Senado repartia com outras magistraturas a gestão da coisa pública, na
guerra e na paz (Senatus populusque romanus). A luta entre as ordens
sociais. que hoje chamaríamos classes, o patriciado e a plebe, um verdadeiro
caldo de cultura da liberdade. em que, dia a dia, pouco a pouco, paulatim,
a massa plebéia reivindicava direitos, assumia novos postos, conquístava
magistraturas (com Tibério Coruncanio, o Pontificado Máximo), conseguin­
do dar valor de lei aos plebiscitos (Lex Hortensia), até atingir o patamar da
estrutura social, igualando-se em direitos e prerrogativas. Essa foi uma
fase fecunda em que se criou, a lado do velho direito tradicional, o jus
civile rígido e autoritário, um outro direito, admirável construção jurídica,
com bases filosóficas e morais, o chamado jus honorarium. ou direito prett'·
riano, nascido do entrevero do foro, adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi
juris civilis gratia, propter utilitatem publicam, no dizer de PAPINIANO (D.
I . 1 .7) ou, no conceito de MARCIANO (O. 1.1.8), viva vox est juris
civilis.

Como em todas as sociedades humanas o embate entre a liberdade e
o despotismo se fez presente, por muitas vezes, na história romana e assim
é que surge o Império, didaticamente dividido em duas fases: o Principado,
instituído por Augusto (27 a.C.), e o Dominato, a partir do Imperador
Diocleciano (284 da era cristã).

O direito teria que sofrer os reflexos das mutações estatais. Quer o
direito civil - substantivo, que hoje chamamos material - quer o pto­
cessual, adjetivo. que denominamos, hodiernamente, formal. tiveram que
amoldar-se a novas estruturas, com outras forças poderosas repercutindo
em sua gestação, como o pensamento grego e ° Cristianismo.

Além desses direitos romanos da época histórica, que cobre cerca de
treze séculos, há outros, os que resultaram da projeção da obra legislativa
de Justiniano, os sistematizados posteriormente pelos glosadores e comenta­
dores, o que se fez vigente na Europa, como direito comum (jus commune),
especialmente na Alemanha, ao qual FREDERICO CARLOS VON SA­
VIGNY, o excelso jurisconsulto de Frankfurt, da escola histórica, dedicou
sua monumental obra (1840) System des Heutigen Roemischen Rechts (Sis­
tema do Direito Romano Atual), traduzido magistralmente para o italiano
por Scialoja (1886) e para o castelhano por J. Messia y M. Poley (1878).
Aquele mesmo direito, no qual RUOOLF VON JHERING encontrou um
espírito vivificador, pairando sobre a legislação de muitos povos, um espí­
rito sempre presente (Geist des Roemischen Rechts, tão enaltecido por
CLOVIS BEVILACQUA em Juristas Filósofos), talvez aquele mesmo espiri­
to que inspirou MONTESQUIEU (1748) no De L'espril des Lais, e GRAVI­
NA e VICO e tantos mais.

Cabe-me apreciar, tão-somente (e já é muito), o processo civil romano
na sua fase histórica de povo vivo, em plena ebulição. Para fins didáticos
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a matéria se desenvolve em três etapas sucessivas, mas que não são estan­
ques: l) as ações da lei (Legis actiones), 1.'" fase; 2) o processo por fórmu­
las ou formular, 2,- fase; 3) o processo extraordinário (extra ordinem), 3.­
fase.

Dentro desses limites discorrerei, limitado pelo tempo e pelo espaço,
esses dois imbativeis inimigos do homem.

• •
1.· fase. As Ações da Lei

Um dos mais interessantes aspectos da história jurídica romana é o
da chamada ação da lei, aquele em que, como a pr6pria expressão indica,
os dois direitos - o substantivo e o adjetivo - se concentravam nos dispo­
sitivos legais. E como eram várias as ações, cada qual com uma finalidade,
dá-se·lhe a denominação plural Legis Actiones. A esse tempo, ainda não
havia a distinção entre direito civil e direito processual, ambos se identifi­
cavam. fundidos no corpo legal. A palavra actio dava o sentido exato
daquele que age. que aciona a Justiça. que lhe dá movimento. ~ o autor.
palavra que deriva do verbo ago, egi, actum, agere, que significa agir. pôr
para a frente. dar andamento. Sendo esses procedimentos judiciais deriva­
dos da lei. cita-se como fonte primária de todas elas, ou pelo menos das
principais, a Lei das XII Tábuas, do ano 450 a.C., também chamada lei
decenviral, por ter sido elAborada por dois decenviratos, o primeiro de
maior significação - que preparara as dez primeiras sob a presidência de
Ápio Clãudio,

O período de aplicação dessas legis actiones se estende desde a funda­
ção até o sétimo século, aproximadamente, muito embora, como se verti
adiante, as fases não sejam estanques.

O processo era todo oral. A esse tempo as leis eram inscritas em
má!11lOre, bronze ou madeira, discordando os investigadores quanto à maté­
ria exata em que se gravaram as Leis das XII Tábuas, que tiveram vigên­
cia per cerca de um milênio (Ver meu livro A Lei das XlI Tábuas
Fonte do Direito Público e Privado. Rio, Forense, 1961),

'Tratando-se de uma etapa da civilização muito antiga, as fontes de
estudo escasseiam. de forma que se torna difícil uma recomposição integral
de tudo o que se fazia em defesa dos direitos perante o juiz. Mesmo assim,
textos e fragmentos encontrados nas obras de GAlO (ad legem 12 tabula­
rum), incorporados ao Digesto de JUSTINIANO e nas Institutas do mesmo
GAlO, forneceram elementos para a recomposição de cinco ações da lei.
Esses fragmentos, somados ou confrontados com outros extraídos de vários
escritos de CíCERO (De Ofliciis, de Legibus, de Oratore, De lnventione,
e de numerosas orações ciceronianas), deram melhor fisionomia àquelas
ações restauradas. TITO LtVIO. AULO Gtuo (Noites Asicos), MACRO­
810 (As Saturnais), apresentam outras tantas referências que completam
8S de outros escritores. As reconstituições se fizeram nOS sécUlos XVI e
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XVII e delas a mais aproximada, a meu ver, é a do jurisconsulto francês
JACQUES GODEFROY (Jacobus Gothofredus) e vai transcrita no livro
de minha autoria sobre o assunto.

Da Lei das XII Tábuas se extraíram textos e fragmentos sobre CINCO
ações da lei, assim enumerados: 1) SACRAMENTUM ou legis actio per
sacramentum; 2) JUDICIS POSTULATIO ou legis aciJO per postulalionem,
também chamada simplesmente POSTULATIO; 3) CONDICTIO ou Iegis
actio per condictionem; 4) MANUS INJECTIO ou Ceeis actio per manUs
in;ectionem; 5) PIGNORIS CAPIO ou /cgis actio per pignoris capionem.

As duas últimas são de natureza executiva, uma pessoal, outra real.

As três primeiras se faziam para a defesa de direitos de toda natureza,
cada qual com suas características próprias.

Procurarei dar uma noção geral de cada uma.

A primeira - SACRAMENTUM -, pela sua própria denominação,
revela ser um resquício do direito sacral, misto de religião e ;us laico. As
palavras derivadas da raiz SACER são muitas na história romana, SACER
tanto era sagrado, como execrado. Fala-se também em JUS SACRUM, em
que a religião pagã imprimira seus traços mais fortes.

Sacrarnentum, nas mais remotas origens, seria um juramento de
natureza religiosa, mas com conseqüências obrigacionais, e assim o registra
MONIER no seu Petit Vocabulaire de Droit Romai,!. De juramento trans­
formou-se numa espécie de aposta sacramental, com valor econômico­
financeiro de 50 ou 500 asses (a moeda da época), de conformidade com
o valor da causa.

o sentido de "aposia" é indicado por V. ARANGIO-RUIZ, à falta
de outra palavra mais expressiva, sem perder o caráter sagrado, tanto
assim que a quantia depositada pela parte que perdia a questão se revertia
em favor do cuIto pagão.

Esse tipo de ação tanto se aplicava i'"1 rem (a. real) como ín personam
(a. pessoal). Cobria, assim, grande área no campo do direito processual,
tornando-se genérica, com aplicação a qualquer tipo de direito a pleitear.
Destinava-se, especificamente, a fazer valerem direitos do paterfamílias
sobre as pessoas e bens submetidos a seu poder (reivindicações, quanto
à coisa própria); ações sobre jura in re aliena; sobre a patda potestas,
mulheres, filhos, dependentes em geral e domínica potestas, sobre escravos,

Como ação pessoal se destinava à cobrança de dívidas nos contratos
verbais, numa época em que prevalecia a oralidade nas ob1"igações, atra·
vés das sponsiones; idem de créditos provenientes de delitos, como no
jurtum nec manifestum, em casOS de injuria, corte furtivo de árvores e
ainda contra o tutor que fraudasse o tutelado,
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Ações pessoais e reais encontravam abrigo no sacrarnentum, que se
desenvolvia de fonna original, típica desses tempos um tanto pitorescos.

As melhores informações se encontram nas Institutas de GAlO, livro
IV. XIII e seguintes, que não posso reproduzir na íntegra, por falta de
tempo e de espaço.

Ba~\a que lepl\a tratar-se âe uma ação genéitca. "Peilgosa para os liti­
gantes de má fé porque, comprovada esta, perdiam o valor da "aposta"
para o culto ou para o erário (de acordo com a época) e ainda deveria
o vencido oferecer fiadores. Com o correr do tempo o valor do sacramen­
tum passou a ser entregue ao que vencia a demanda e não ao culto ou ao
erário. Diz ainda GAlO que o valor do sacramentum era de cinqüenta
ou quinhentos asses, o primeiro para as ações ue "a\O! infeJict a quinhen­
tos asses e o segundo para as causas superiores a mil asses.

E interessante notar, no entanto, que, quando a causa tivesse por
objeto a liberdaâe de um Domem, numa época em que o escravo era
considerado coisa (res mancipi), o valor do juramento ou da aposta não
seria jamais superior a cinqüenta asses, a fim de facilitar o pleito. Cabe
aqui reproduzir um comentário de GAlO: "Mas, nas demandas em tomo
da liberdade de um homem escravo, estabeleceu a lei o sacramentum de
cinqüenta asses, mesmo que superior fosse O valor desse homem (escravo),
protegendo, assim, a liberdade e evitando onerar os adsertores", isto é.
os defensores da causa da liberdade. Era esta a chamada causa liberalis.
aquela em que estava em jogo a liberdade de um homem, quer escravo,
quer suposto escravo. A manumissio ~ {azia., M':. \\d~~Q'1, tew.',tW>'b, ~\9.
ação sacramentum, através da manumissâo vindicta, com a presença de
um adsertor libertatis. Havia a vindicatio in libertatem, quando alguém
tentava libertar um escravo e a vindicatio in servitutem, em sentido con­
trário, quando se pleiteiava como escravo um homem livre ou aparen­
temente livre. Na cerimônia sacramental o adsertor colocavil uma varinha
(vindicta), símbolo do poder, sobre a cabeça do escravo e pronunciava
as palavras reivindicat6rias que, não sendo contestadas, importavam na
addictio, na concessão da liberdade. O adsertor representava assim o
escravo, em nome da liberdade, exceção ao princípio geral, nas ações da
lei, que não admitiam representação. Em todas as causas a presença das
partes era indispensável. Como ° escravo era "coisa" e não "pessoa",
havia necessidade de alguém que falasse, não apenas em seu nome, mas
em nome da entidade mais alta - A LIBERDADE -, e essa figura ori­
ginal era o adsertor libertatis. Cabe aqui um comentário. Nesses tempos
de direito duro a liberdade está sempre presente. e ela, vez por outra,
emergirá num trabalho desta natureza. Isso demonstra que. apesar dos
tempos, a liberdade era um sentimento sempre presente no coração dos
homens. Leia-se TITO LlVIO e ver·se-á como toda a história daquele
povo se de$et\vol".e em tomo ~ ttmr. da ü.~tdad.e, ~ ~-n~U\)

e do homem-social. do homem perante O senhor (dominus) , do homem
como categoria social, plebeu. perante o patriciado.
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Reproduzo as pr6prias palavras de GAlO, quanto ao sacramentum:
"Sed si de libertate hominis controversia erat, etsi pretiosissimus homo
esset, tamen ut L assibus sacramento contenderetur ... "

Apresentadas as partes ao magistrado, estabeleceu a Lei Pinaria que
seria fixado um prazo de trinta dias para a nomeação do juiz. Antes
dessa lei a nomeação era imediata. Fixavam então as partes mais três
dias a fim de comparecerem à presença do juiz (comperendinum diem) ,
perante o qual o autor fazia uma exposição de sua pretensão, uma espécie
de "resumo da causa", que GAlO denomina causae collectio.

Nas questões em que se demandavam bens, quando se achavam em
jogo direitos reais sobre coisas, especialmente res mancipi e nec mancipi,
usavam-se palavras sacramentais. Sendo objeto da causa um escravo, o
reivindicante tocava o escravo com a vara (vindicta) e pronunciava as
seguintes palavras: "Afinno que este homem me pertence pelo direito
quiritário. segundo sua condição, assim como disse, toquei-o com esta vaca
(vindicta)". A parte contrária, que também pleiteava o mesmo escravo (ou
outra coisa móvel ou semovente, para usar linguagem atual), dizia e fazia
a mesma coisa, isto é, pronunciava iguais palavras e tocava no escravo.
Eram atitudes e maneiras sacramentais de reivindicar, gestos de reivindi·
cação. A própria palavra reivindicar, de onde se geraram outras, como
reivindicação, provém da vara vindicta, símbolo do poder.

Depois de ambas as partes pronunciarem aquelas palavras e tocarem
na coisa reivindicada, o juiz exclamava: "Larguem ambos o homem" (ou
a coisa). Em latim: mittite ambo hominem, e as partes obedeciam.

Segue-se então uma cena verdadeiramente teatral, própria da época.
Talvez por isso é que autores teatrais como PLAUTO e TER~NCIO cons­
tituem também fonte de investigação do direito romano antigo.

O primeiro reivindicante novamente falava, dirigindo-se ao segundo:
"Quero que digas a que título reivindicas". O outro respondia: "usando
de meu direito coloquei sobre ele a varinha" (vindictam imposui). O pri·
meiro replicava: "como tu vindicaste sem direito, eu te desafio para um
S/lcramenlum de quinhentos asses". O adversário respondia: "E eu igual­
mente". Encerrado esse diálogo solene, o pretor concedia a posse
provisória da coisa a um dos litigantes, ordenado-lhe que oferecesse cauçãd
à parte contrária pelo processo e pelo objeto da reinvidicação (principal
e frutos). Além dessa caução unilateral, exigia de ambas as partes o valor
do sacramentum, de cinqüenta ou quinhentos asses, conforme a causa, e
que, afinal, seria destinado ao erário público. Servia-se, nessa oportunidade,
de uma vara a título de lança, segundo infonna GAlO, como símbolo
do domínio, e essa é a razão por que uma lança é fixada em terra perante
O tribunal dos centúnviros. Eis as palavras latinas do próprio GAlO:
"festuca autem utebantur quasí hastae loco signum quodam justí domínií"
(G. IV.16). A palavra festuca, designativa de vara, substituía a vindicta,
de igual sentido.
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Se a coisa litigiosa não pudesse ser transportada à presença do juiz,
pela sua natureza, como uma coluna. um navio. um rebanho. tomava·se
uma parte dela que simbolicamente fazia as ve:zes da coisa toda. um
pedaço, uma ovelha, um objeto qualquer que simbolizasse o bem litigioso.
O mesmo ocorria nas ações reais, da qual se retirava um fragmento para
levar à presença do juiz e o processo de reivindicação se desenrolava como
se a coisa inteira estives~ presente: por exemplo, de uma propriedade
territorial tomava-se um pouco de terra, de uma edificação, uma telha.

Quanto à segunda ação da \e,i mencionada, a postu[atio, era utlli7.ada
para reclamar o objeto de um contrato verbal, uma estipulação. Palavras
sacramentais também se faziam necessárias. o autor exclamando: "Declaro
que, em virtude de tua promessa (sponsio), me deves pagar dez mil sestér­
cios, Pergunto se confirmas ou negas".

Como se pode observar. tratava-se de contratos verbais, geralmente
envolvendo pagamento de quantias certas. O réu .::ontestava, negando a
dívida. O demandante então exclamava: "Desde que negas, eu te peço,
6 pretor, que designes um juiz ou um árbitro",

Nesse gênero de ação podia o réu negar sem se expor a penalidade.
E não apenas para cobrança de dívidas. Também se aplicou essa ação
na partilha de heranças e, ainda, segundo a Lei Licínia, para a divisão
de bens comuns, Essa. a ratão por que o demandante pedia a nomeação
de um juiz ou de um árbitro,

Tendes observado que ora falo em magistrado (pretor), ora em juiz,
entidades totalmente diferentes, em Sua natureza e finalidade. Não pode­
mos aplicar ao direito romano conceitos modernos em que magistrado é
sinônimo de juiz. Magistrados, àquele tempo, e dependendo da época,
eram os cônsules, os pretores. urbano e peregrino, os edis, curuis e plebeus.
os censores. os questores e um número considerável de outros que foram
criados à proporção que Roma se expandia territorial e politicamente. A
instância. ao contrário do que ocorre modernamente. era plana. rasa, não
havia superposições como no sistema posterior e no atual. Ela, a instância,
se desenvolvia em duas fases, a 1.- in jure, isto t, ~etante o magistrado,
geralmente o pretor; a 2,- in judicio, vale dizer, o juiz, aquele que iria
julgar a causa, O pretor não julgava, o pretor apenas preparava, iniciava.
era aquilo que hoje em dia se chama um "preparador".

Ouvia as partes. O processo era totalmente oral. Nada se escrevia
nessa I,· fase das legis actiones. Demandante e demandado. conforme já foi
explicado, desempenhavam papéis verdadeiramente teatrais em presença
do pretor, defendendo cada qual seu direito. O magistrado apenas preside
ao ato. devendo então dare ;udicem, isto é. nomear o juiz, dicere vindicias,
...ale dizer. oonceder a posse provisória da coisa litigiosa e Gddire rem,
adjudicar a coisa ao demandante quando o réu não se defendia. Não era
um julgamento, uma sentença, mas uma adjudicação.

2'" R. Inf, legisl. Brosília a. 25 li. 98 abr./jlln. 1988



:e bem verdade que, pela antiguidade dos fatos e raridade das fontes,
nem sempre os romanistas estão de acordo quanto ao papel desempenhado
pelo magistrado na legis actio. Para GIRARD (Paul Fréderic), o eminente
romanista francês, o magistrado nada mais era do que uma testemunha
solene do ato. Outros, corno WLASSAK, CUQ e GIFFARD, pensam de
forma diferente, uma vez que o papel desempenhado pelo magistrado não
poderia ser de todo nulo, porquanto dispunha do poder de denegar a ação
(denegare legis actionem) , quando houvesse repetição de pedido anteríor.
Não deixava de ser um ato decisório.

Na 2.a fase, in judicio. ou apud judicem, havia grande liberdade para
apresentação de provas e alegações de toda ordem. Desenrolava-se na
presença do Juiz (judex ul1us), aquele que devería proferir a sentença.
A dedução oral das razões da parte. chamada causae collectío, se fazia
na presença do juiz; faziam-se depoimentos orais de testemunhas. Como
os atos escritos eram raros, salienta MONIER o relevantíssimo papel
desempenhado pela prova testemunhal. mas, "em direito, todos os meios
de prova são admitidos e o juiz dispõe de inteira liberdade na apreciação
dos fatos invocados pelos litigantes".

Era, na verdade, um sistema prático, racional, sem escritos burocráticos,
e que bem poderia servir de padrão para os tempos modernos, em que as
causas demoram anos (algumas vão a um século sem serem julgadas, como
a ação do Amazonas contra a União proposta por Rui Barbosa no início
desta centúria e até hoje não julgada, e os catorze volumes do processo
desaparecidos, sem explicação razoável).

Encerrada a instrução, o juiz deveria proferir a sentença até o pôr-do­
saI, salvo se as provas e debates não houvessem terminado, nem o juiz
formado a sua convicção. Adiar-se-ía para outro dia. Nenhum ato judicial
se praticaria depois do pôr-da-sol. A Lei das xrr Tábuas trazia preceito
expresso a respeito: sol occasus, suprema tempestas esto (Tab. I).

O juiz tinha ampla liberdade de ouvir testemunhas, ouvir confissões
e juramentos. Apesar de ser oral o processo, havia imenso rigor nos depoi­
mentos. Penas severíssimas recaíam sobre a testemunha que faltasse à
verdade.

Findava com a sentença a função do juiz, na fase in judicio.

A condenação poderia ser em dinheiro ou na própria coisa nas ações
reivindicatórias (ad ipsam rem). Sendo em valor monetário, a sua execução
se fazia por meio de outro tipo de ação da lei: a manus injectio, que
estudarei logo mais.

Corno se pode verificar peJo exposto. a instância se dividia em duas
fases do mesmo nível: uma perante o magistrado ou magistrados. se se
tratasse de um tribunal. outra na presença do juiz.
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E a escolha do juiz. como se fazia? Esie não era - como nos tempos
atuais - um funcionário público. mas uma pessoa independente. de boa
reputação. muitas vezes um senador. Além do judex, havia também a figura
do arbiter. O primeiro. afirma G. BRY (Principes de D. Romain, vaI. 1,
p. 146), se limitava a julgar as questões de direito estrito, chamadas lítes;
o segundo tinha como competência pretensõcs recíprocas sujeitas a conci­
liação. Diríamos. usando linguagem moderna. que a atribuição do ;udex
era de natureza contenciosa; a do arbiter. graciosa e conciliatória. não em
fites, mas em jurgia. "Mais l'arbi/er n'est qu'une variété du iudex", di-lo
ainda BRY. Questóes havia, no entanto. que excediam a competência do
judex unus e a do arbiter, devendo ser submetidas a um tribunal. Assim,
por exempL:>, nas causas entre romanos e peregrinos, principalmente depois
das guerras. em que havia pretensóes de toda ordem na recuperação de
bens, submetidas a um tribunal chamado dos recuperatores. Há dúvidas
entre os tQmanistas quanto à competência total desse tribunal, perante o
qual o processo era sumário e que mudou de configuração com o passar dos
anos. Não posso esgolar esta matéria por ser vasta e contraditória.

Pretendo agora responder à pergunta acima formulada: - Como se
escolhia o juiz da causa, depois que se encerrava a missão do Pretor?

Duas hipóteses surgem: l) a indicação do juiz pelas partes, mediante
acordo; e 2) a nomeação direta pelo magistrado.

l! racional que, sendo os litigantes concordes, o magistrado deve
aceitar a indicação do ;udex unus por eles escolhido. Havia um mútuo
consenso que não seria lícito contrariar. Não havendo acordo, o deman­
dante poderia indicar um juiz, não a seu livre alvedrio, mas retirado da lista
previamente organizada e constante do album ;udicum. Teria o autor o
direito de escolher um nome, submetido à aprovação da parte contrária, que
o poderia aceitar ou recusar. Sendo a lista numerosa, a escolha continuaria,
até que ambas as partes acertassem na escolha. A recusa total do réu em
aceitar um dos nomes da lista (a/bum) importaria em ser considerado
ausente, indefensus, revel. t conveniente salientar que esses critérios não
foram uniformes no período das legis actiones e no subseqüente do processo
formular. E perante os recuperatores também a escolha se fazia através de
uma lista tirada à sorte pelo magistrado e consulta das partes sobre os
nomes. (vd. ClCERO. De oratore, 2,65, 70).

Pergunta-se: que nomes deveriam figurar no album ;udicum? Nos
primeiros tempos tinham preferência os senadores; mais tarde, com as
transformações sociais e fortalecimento da categoria dos cavaleiros, estes
passaram também a figurar.

Uma certa Lex Aurelio do ano 70 a. C., do final, portanto, do período
republicano, instituiu três decúrias com juízes extraídos das categorias de
senadores, cavaleiros e tribunos do erário, estes últimos depois excluídos
por Júlio César. Augusto teria acrescentado uma quarta decúria e Calígula,
uma quinta. Por estes exemplos se verifica quanto é movediço o terreno em
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que repousam tais instituições, sujcil.% a modificJções a toda hora, tornando­
se, por isso, difícil uma síntese que expresse tantas fisionomias nOVas. Refere
BRY (ob. cit., p. 147) que sob Augusto cada decúria continha mil membros
(SUETÔNIO, Aug. 32, CíCERO, De ofJiciis. 3.10.19).

Tais juízes exerciam suas atividades de acordo com a sua investidura,
isto é, se eram individuais (judex unus) ou colegiados, em órgãos coletivos,
triunviratos, decúrias, centunviratos.

O juiz singular tinha assento no comitium ou no forum, a céu aberto,
em audiência pública, que se encerrava com o pôr-da-soL O ano judiciário
se dividia em duas partes, a do inverno, menses 1Jiberni, e a do verão,
mcnses aestivi. Todo o ano judiciário se denominava rCrtlll1 actus.

h conveniente observar que a primeira fase da instância in jure era
mais rígida, necessária a presença das partes. Na fase in judicio, o juiz dis­
punha de maior liberdade para apuração dos fatos c promoção das provas, c
quanto à presença das partes. se o autor não comparecesse até meio-dia, per­
día automaticamente a questão, por força de preceito constante da Lei das
XI[ Tábuas: 1.10: post meridiem praesenti stfitem addicilo, isto é fazia-se
a adjudicação a favor da parte presente (estando a outra ausente).

Apresentadas essas noções gerais a respeito da marcha da ação perante
o pretor, in jure, e o juiz, Judex unus, até a sentença, torna-se oportuno
dizer algo sobre as três restantes ações da lei: a condíctio, a manus injectio
e a pigr20ris capio.

Condictio, do verbo condicere, que significava citar alguém para
responder a uma ação, lia antigo latim. O demandante citava o réu para
comparecer a Juízo, para designação de um juiz, no trigésimo dia. Apli­
cava-se esse tipo de ação à cobrança de dívidas. Teria sido instituída pelas
leis Silia e Calpurnia, pela primeira para a cobrança de uma certa impor­
tância em dinheiro, pela segunda para qualquer outro valor determinado.

Pergunta-se, com razão: para que serviria essa ação se os demandantes
já dispunham da ação sacramentum e da postulatio, anteriormente estudadas?
A questão é controvertida entre os romanistas.

Os fragmentos das lnstitutas de GAlO referentes a essas açõcs apresen­
tavam lacunas, que por muitos séculos mantiveram os intérpretes em
dúvidas e equívocos. Já neste século foram encontrados fragmentos das
Institutas Gaianas no Egito, em papiro oriundo de Oxhyrhynchos, e que
tomaram o n.O 1. 182 e através deles algumas novas luzes se projetaram
sobre as ações sacramentum e postulatio, graças a estudos de V. ARANGIO
RUIZ (Papiri Graeci e Latini, pub. della Soeictà Italiana, líb. In1. Treves,
Firenze, 1935).

Tive oportunidade de consultar pessoalmente essa preciosa obra na
biblioteca do Instituto de Direito Romano da Universidade de Roma, na
década de sessenta. Salienta ARANGIO RUIZ que a distância entre a
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sacramentum e a postulatio não era tão grande quanto se julgava. Esta
última se aplicava juízos divisórios. A postulatio parecia ser tão genéríca
quanto a sacramentum. Cada uma servira a um tipo de litígio. A sacra·
mentum. aos litigios entre o MEU e o TEU, ou DE SER OU NÃO SER
TEU DEVEDOR POR UMA QUANTIA OU COISA DETERMINADA; a
postulatio se referia <las processos em que estão em jogo o QUANTO e o
COMO, além dos processos divisórios já assinalados (ob. cit., p. 42).

Dada a complexidade dessa matéria, parecI.: inoportuno avançar no
exame de tantas minúcias.

As duas últimas ações da lei, manw/ injectio e pignoris copio são de
natureza executiva, conforme já foi salientado.

Elas completam as três primeiras.

Sobre a primeira, a Lei d<ls XII Tábuas traz vanos preceitos
esclarecedores e interessantíssimos. As Institutas de GAlO completam-na.
Toda a tábua primeira apresenta o desenrolar da ação in jure e in judicio.

Assim estú: si in jus vocal, ilo. isto é, se o demandante chama a Juízo
o réu, este deve ir. 2. Ni il, se nila vai, antestamino, junta testemunhas.
Já salientei o valor imenso das testemunhas no antiqüíssimo direito, quando
nada se escrevia e a palavra merecia fê. As penas de falso testemunho eram
terríveis. Depois de tomar testemunhas Igitur en capita, vale dizer, o autor
poderia agarrar o réu. 3. Se ca!vilUr pedemve estruit; se resiste ou quer
fugir lI1anulI1 elldo jacilo. isto ~. lança a m~o sobre ele. 4. Si 11lorbl/s
aevifas-vc vifium escif, se uma doença ou a velhice o impede de andar, o
demandante lhe forneça um cavalo, uma alimária para transporte. 5. Si
nolel, se recusa (esse transporte) arceram ne stemito, que lhe forneça uma
carroça e, se a recusa, que lhe dê uma forrada (coberta). Este último dispo­
sitivo, com versões diferentes em reconstituições, se lê em AULlO GEUO,
Iiv. 20. c.1. 6. Si em sict qui in jus vocalllm vindicit, mittilo. Se alguém se
apresenta como fiador, que seja 50110 o demandado. 7. Assiduo vittdex
assiduus esta. Vindex é a figura do fiador. Só o rico poderá ser fiador do
rico (assiduus, o que tem muitos asses, dinheiro). Proletario quo;, qui
volet vindex esto. quanto ao pobre qualquer pessoa pode servir de fiador.
8. Endo via rem uti pacunto. ralo. Se as partes entram em acordo em
caminho, a causa está encerrada. 9. Ni pacunl in comitio aut in foro ante
meridiem causam conseito. Se não entram em acordo, a causa é levada (ao
pretor) no comício ou no foro antes do meio-dia quum perorant ambo
praesenfes. Ambas as partes devem estar presentes. 10. Post meTidiem,
praesel1ti st/i/em addicito. Depois do meio-dia se faça a adjudicação a
favor da parte presente (estando a outra ausente). 11. Soloccasus, suprema
tempestas esto. O pôr-do-soJ será o termo final da audiência.

A tábua II traz preceitos sobre os julgamentos e os furtos. A tábua UI,
sobre OS DIREITOS DE CRtDITO.
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GAlO completa os prec~itos das XII Tábuas e esclarece que o réu
que não apresentasse fiador era levado à casa do autor e posto a ferros.
Aplicava-se. assim, a Manus !njectio. preferencialmente à execução de sen­
tenças, tanto assim que GAlO reproduz as palavras que o autor deveria
pronunciar; "já que ÍoÍ julgado que me deves dez mil sestércios c tu não
os pagaste, faço a manus injectio por causa desses dez mil sestêrcios". Com
o decorrer do tempo, essa ação foi aplicada a outras hip6te~es, a favor do
fiador contra o afiançado (pela Lei Publilia), caso não fosse ressarcido em
seis meses. Aplicou-se também contra. o que exigia mais do que o devido
ao fiador (lei Furia de sponsu). Uma Lei Marcia admitiu·a centra os credo­
res usurários para devolução dos juros indevidos e uma Lei Furía testamel1­
faria contra o que recebesse mais de 1.000 asses de legado em causo
mortis.

Todos esses preceítos e práticas se abrandaram com o tempo, scfrendo
atenuações. Não cabe referir todos 05 casos para não estender por demais
esta exposiçfio.

A última ação da lei fi pignoris capio, di-lo GAlO, tanto surgiu dos
costumes, quanto da lei. Pelos costumes nos casos em que militares recla­
mavam o pagamento de seu soldo, o acs militare; ou sobre quantias desti­
nadas à compra de cavalos (aes cquestre) ou para forragens destinadas aos
animais (aes hordiarum).

Além desses casos oriundos dos costumes, a Lei das XII Tábuas in­
corporou a pignoris capio aos seus preceitos para vari<:>dos casos contra o
que adquiriu uma vítíma para sacrifícios, sem ter pago o preço respectivo;
contra o que deixasse de pagilr o aluguel do animal de carga. Mais tarde,
a lei censária a admitiu contra os proprietários de terras para cobrança de
tributos. Há controvérsias entre os próprios jurisconsultos romanos antigos a
respeito da natureza dessa ação, assinaladas por GAlO. Nela não intervinha
o pretor e até na ausência da parte contrária, porquanto recaía sobre bens
e não sobre pessoas. E podia efetivar-se mesmo em dia nefasto, quando os
demais atos judiciais eram vedados.

PeIo exposto. verifica-se que todas essas cinco ações da lei eram
muito rígidas e com o tempo tornaram-se impopulares, conforme o assinala
GAlO, I. IV, XXX: "No entanto, todas essaS ações da lei tornaram-se 11

pouco e pouco impopulares, por causa da minúcia exagerada dos antigo~

que criaram esses direitos, de tal forma que o menor erro importava em
perda da demanda", Assim, por exemplo, se o autor demandasse por árvores
cortadas por terceiros, deveria usar a palavra arbores. Se falasse em vites
(no caso de vinhas), perdia a questão. Esse formalismo exagerado tornou
impopulares essas ações, substituídas paulatinamente pelas Leis Ebúcia
e rúlías fudiciárias. Mesmo assim, excepcionalmente, continuaram a ser
aplicadas mesmo na vigência do processo por fórmulas, subseqüente, em
casos especiais. nos casos de dano eventual e em julgamentos proferidos
pelo tribunal dos centúnviros. A ação. neste último caso, se iniciava perante

R. Inl. lesisl. Brasília o, 25 n. 98 abr./jun. 1988 269



o pretor urbano ou peregrino. como na ação de sacramento, passando, na
fase in judicio, àquele tribunal.

Durante muitos séculos as ações da lei foram aplicadas no meio roma­
no, em plena república. Roma crescia, expandia-se, possuía vocação para
império e com o aumento da população, o excesso de causas a resolver.
o intercâmbio com estrangeiros. o seu direito processual civil teria que
atender às novas necessidades sociais.

Surge, então, a 2.a fase, a do processo formular ou por f6rmulas, em
que a total oralidade anterior passa a ser alterada por fórmulas escritas e
novas formas de proceder judicialmente.

Essas dua:; primeiras fases - a das ações da lei e a do processo por
fórmulas - cabem na denominação genérica de ardo judiciorum privatorum.

Passo agora ao estudo do processo formular.

O processo formular. Sua origem. As leis Aebutia e fúUas Judiciárias. Partes
da f6rmula. Meios processuais complementares. (2." Fase)

O processo por fórmulas, também chamado "fannular" (que alguns
poucos autores. erroneamente, chamam "formulário", surgiu ao fim da
república e se consolidou em duas etapas. A primeira com a Lei Ebúcia
(aebutia) e a segunda com as Leis Jútias Judiciárias.

A Lei Ebúcia é de data incerta. Localiza-se, segundo GIRARO (Mé·
langes de Droit Romain, I, p. 108), entre os anos 605 e 628 da Fundação,
vale dizer, entre 149 e 126, a.C.

Ela não substituiu totalmente o processo das ações da lei, tão arraiga­
do estava o uso deste nas tradições romanas. Abriu caminho, todavia, para
uma nova e fecunda fase, graças à atuação do pretor e demais magistrados.
Conforme já foi salientado, as ações que vinham do regímen anterior. 3

manus injectio e a pignoris capio, continuaram a ser utilizadas, especialmen­
te perante o tribunal dos centúnviros.

Há discrepância entre romanistas eminentes quanto à substituição
total das legis actiones petas fórmulas, substituição parcial e convivência
dos dois sistemas (Ver MONIER, J, 185; rOBBE DUVAL, Mélanges Comi!,
I, 1926, p. 511).

O tribunal dos centúnviros - que teriam continuado no uso da.s ações
da lei - era presidido por um pretor especial, denominado praetor hasta­
rius. A palavra hastarius vem de hasta. a lança, símbow do poder. a que já
me referi anteriormente. Dividia-se em seções. a que davam igualmente o
nome de hastae, decorrente do uso da fixação da lança simbólica ao solo
(GAlO, IV. 16; PUNIO, Ep. V, 21, VI, 33).

O número de membros desse centunvirato variou com o tempo, sendo
certo que sob Trajano eram 180 (cento e oitenta). Discordam os romanistas
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quanto à competência específica. Para GIFFARD, ele se limitava às ques­
tões sobre sucessões. MüNIER acha que os centúnviros possuíam compe­
tência mais ampla, em ações reais, embora sem exclusividade, ficando a
critério das partes escolher entre o ;udex unus c os ccntúnviros.

LENEL defende a tese de que a competência desse tribunal não ia
além das causas de valor até cem mil sestérCÍos (OTTO LENEL, Das
Edictum Perpetuum, 3.a ed., p. 428).

MONJER aventa <l hipóteoc de que fosse cose tribunnl integrado por
cento c cinco membros, à raúio de três por tribo, sendo acrescido mais
tarde até o limite já indicado de cento c oitenta e cinco sob o imperador
Trajano.

CICERO parece estar com a razão quando afirma que cabia a esse
tribunal a apreciação das questões relativas à propriedade, sucessões ou
ao estado das pessoas (De Oratore, I, 38, e Pro Cecina, 18).

o certo é que o centunvirato continuou na prática das ações da lei
mesmo depois da vigência da Lei Ebúcia.

A Lei Ebúcia realizou uma revolução no sistema processual, que antes
era todo ora!, pois passou a exigir a redação de uma fórmula, em que
as pretensões das partes viessem sintetizadas.

No sistema anterior, o demandado, ao negar a pretensão do autor.
apresentava testemunhas, chamando-se a essa fase do processo litis con­
testatio. Contestava com provas testemunhais. orais. A partir da Lei Ebú­
da. os atos sacramentais complicados e as palavras solenes foram abolidos
ou, pelo menos, reduzidos, deixando-se o antigo formalismo por uma pro­
vidência mais prática: a pequena peça escrita a que se chamava "f6rmula",
A instância continuou a ser plana, isto é, in jure (perante o pretor) e in
judicio, perante o judex, O primeiro era o preparador e o segundo o jul­
gador, exatamente como no processo das ações da lei. O que inovou foi
a fórmula escrita, preparada com mil cuidados, e justamente essa fase
passou a receber a denominação de lUis contestatio. Tão importante era
essa fórmula que LAGRANGE a considera "la deI du DroH Romain",
isto é, a chave que abriu novas portas e alargou os horizontes jurispru­
denciais, com o desenvolvimento do direito honorário. Os futuros com­
piladores e codifícadores haveriam de utilizá-las nas suas reconstituições,
especialmente no campo das obrigações, das ações, e das exceções (Ver
LAGRANGE, M. de D, Romain. 13.a ed., p. 526).

Todos os atos processuais referentes a in jus vocatio, que vinha do
passado, foram preservados. O demandante devia levar o demandado à
presença do pretor. em Roma, e do Presidente das Províncias, mais tarde
na fase imperial. Nas cidades itálicas fora de Roma exerciam essa ativi­
dade os duÚnviros.

R. Inf. legis1. Brasília Q, 25 n. 98 abr./jun. 1988 271



Preservaram-se, portanto, muitas pratIcas anteriores, inclusive 3 con­
dução do réu à força. obtorto collo. A recusa do réu constituía delito,
sujeito a punição por multa.

Se durante o dia não terminasse a audiência, seria designado outro,
mediante a garantia do vadimonium. compromisso, mediante fiadores, os
vades, sujeitos a multa em dinheiro. Povo prático, os romanos resolviam
muitos problemas - até de ordem moral - com o pagamento em dinhei­
ro, certos estavam de que, para muitos seres humanos, a bolsa dói mais
do que o coração. E estavam certos. Esses fiadores, vades, já eram previs­
tos na vetusta Lei das XII Tábuas, que falava também em sub vades,
admitindo-se a hipótese de haver fiadores dos fiadores.

Em face do magistrado, o autor expunha a sua pretensão e indicava
qual a "fórmula da ação" que desejava propor. Essa fase chama­
va-se editio actionis. Era a escolha do tipo de procedimento processual
adequado, de conformidade com a natureza do pedido. As fórmulas esta­
vam expostas, escritas em letras negras sobre fundo branco, no chamado
"álbum" ("álbum" devido à brancura da peça, possivelmente de madeira
pintada, em que se gravavam), Eram as fórmulas previamente escritas de
acordo com as especificações próprias nas numerosas hipóteses que pode­
riam surgir na vida real. O autor poderia, ele mesmo, indicar no "álbum"
a ação que preferia. Essa escolha deveria ser rigorosamente certa, por­
quanto, se fosse errada, o autor perderia a questão. Assim, se se tratasse
de um caso de compra e venda e o autor designasse fórmula referente
a outra ação, punha em perigo o seu direito, Poderia - antes da litis
contestafio - mudar o tipo de ação. Acredito que, nesse passo, as partes
fossem auxiliadas pelo pretor, a fim de bem escolherem a fórmula ade­
quada. O ato de pedir ao magistrado a fórmula, com redação adequada.
chamava-se postulatio actionis, O pretor dispunha do poder de dare ou
denegare actionem (Ver SCIALOJA, Procedimiento Civil Romano, p. 210).

Até esse ponto o papel do demandado era passivo, não podia opor-se
à escolha da {ónnula e da aç.ão, editio e postularia, que se passava entre
o autor e o magistrado. Poderia - o réu -, e isso é um tanto contro­
verso, impugnar o tipo de ação escolhido. Cabia-lhe, em sua defesa, soli­
citar a inclusão de exceções (exceptiones) na fórmula. Essa é a origem
histórica das exceções como matéria de defesa.

O pretor dispunha de poder para negar tanto a ação como a exceção.
quando sem base jurídica. Esse poder - decorrente da jurisdictio (de jus,
direito + dicere, dizer o direito) - deu ao magistrado romano uma grande
autoridade como órgão criador e inovador. Se o réu nada impugnava e
confessava, isto é, reconhecia o direito do autor, essa confissão valia como
sentença. passando-se à execução. Confessores in jure pro iudicatis haberi
placel, isto é, os que confessavam estavam julgados. Se a confissão se
limitava ao direito do autor. com impugnação do valor, surgia um outro
tipo de ação. a "confessaria", em que se devia decidir a respeito do mon-
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tante da condenação: íudex nOIl rei íudicandae, sed aestimandae datur
(0.9.2. - ad leg. Aquilia, 25, § 2). A essa altura a questão já se desen­
volvia em sua segunda fase, perante o juiz.

Fixados perante o magistrado (pretor) os prós e os contras do autor
e réu, passava-se, então, ainda na La fase, à redação definitiva da fór­
mula de acordo com o modelo escolhido, redação essa para cada caso,
de acordo com as alegações, com os pedidos e exceções respectivos. Esco­
lhia-se, então, o juiz (judex unus) ao qual seriam remetidas as partes, para
julgamento final. Judicem sumere, era o ato de indicação do juiz, pelas
partes, que poderiam estar de acordo ou não quanto ao nome.

Já tratamos desta matéria anteriormente, mas é conveniente dizer algo
mais nesta 2.a fase do processo por fórmulas, em que novas práticas se
acrescentaram às que vinham do sistema das legis actiones. O magistrado
também podia indicar nomes, aceitos ou recusados pelas partes (J'udz'cem
recusare ou re;icere). Já dissemos anteriormente que, se as partes não
chegavam a acordo, o magistrado designava o fuiz. Em ceria época,
porém, passou-se à escolha mediante "sorteio". o que colocava à vontade
não apenas os litigantes mas o próprio pretor. Este, no entanto, é que
investia em seus novos poderes aquele que deveria ser o julgador, judicem
addicere.

Na fórmula se incluía o nome do juiz escolhido ou designado e se
resumiam os direitos alegados pelas partes. Instituía-se o juiz (iudicium
constitutum); acceptum; lis inchoata, passando-se à litis contestatio.

Uma das matérias de maior significação jurídica era, sem dúvida, a
litis contestatio, que importava, com a aceitação da fórmula redigida pelo
magistrado, em um verdadeiro contrato, uma novação, que substituía tudo
o que se pretendera, ou que se poderia pretender fora do escrito.

A "fórmula" passava a dominar o processo. Nada se poderia decidir
fora dela. Julgo - e esta é uma opinião pessoal - que a redação da
fórmula surgiu da própria incerteza do julgador diante de casos que
vinham do magistrado, com provas testemunhais, mas sem um roteíro
a seguir. A fórmula passou a ser esse roteiro. Uma camisa de força
da qual as partes não podiam mais se libertar.

Com o correr do tempo essas fórmulas padronizadas foram incluídas no
edito do magistrado, elaborado por ocasião de sua investidura. Eram'
fórmulas edietales, decorrentes do ;us edicendi. Do, dico, addico, dou,
digo. adjudico, dos verbos dare (dar), dicere (dizer), addieere (adjudicar),
eram as palavras usadas e que concentravam todos os poderes, dar ;udicem,
dar ou nomear o juiz, dizer o direito, adjudicar bens, patrimônios, valores.

As fórmulas se constituíam de partes essenciais e partes acessórias.
Eram essenciais: 1) demonstratio, intentio, ad;udicatio, condemnatio. O
uso das expressões latinas se faz necessário porquanto nem sempre a tra­
dução corresponde integralmente ao sentido exato. Na demonstratio o ma-
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gistrado registrava a pretensão do autor, sinteticamente, sem palavras rebar­
bativas. GAlO (I. IV, 39 a 44) reproduz o texto de uma demonstratio:
"Aulus Agério vendeu um escravo a Numério Negídio." Se se tratasse de
depósito, a demonstratio diria: "Tendo Aulus Agério depositado um escra­
vo em casa de Numério Negídio." Sabe-se, por essas poucas palavras, que
se trata de uma ação em torno da venda de um escravo ou de um depósito
(que poderia ser de outro bem qualquer).

Na intenfio se expõe sucintamente a pretensão do autor: "se parece
(ao juiz) que Numério Negídio deve pagar mil sestércios a Aula Agério"
ou ainda "tudo o que parecer (ao juiz) que Numério Negídio deva dar ou
fazer a favor de Aula Agério" ou ainda "se parece (ao juiz) que o escravo é
de Aulo Agério pelo direito dos quirites."

Completa-se. assim. o raciocínio. A questão tinha por objeto a venda
ou o depósito de um escravo ou de qualquer outro bem. O juiz deveria
mandar pagar o preço ou uma indeni;l.aç..ão, conforme o caso. ou fazer algo
mais: devolver o escravo. prestar serviços etc.

Na adjudicatio. fase intermediária, o juiz poderia adjudicar o bem
litigioso a uma das partes: "juiz. adjudica a Tício quanto lhe deva ser adju·
dicado".

Na condemnatio se dava ao juiz a faculdade de "absolver" ou "conde­
nar", nos estreitos limites da fórmula: "Juiz, condena Numério Negídio a
pagar dez mil sestércios a Aulo Agêrio; se te parecer que não deve pagar.
absolve." Outro texto final: "Juiz, condena Numério Negídio a pagar a
Aula Agério até dez mil sestércios".

Nem todas as fórmulas traziam uniformemente essas partes, depen­
dendo do tipo de ação. A demonstratio vinha logo depois da nomeação do
Juiz N. /udex Esta. A intenfio poderia ser in rem, in personam, in jus, in
factum, conforme fosse o objeto da demanda: uma coisa, um direito pessoal,
um direito, um fato concreto. A ad;udica/io se usava com maior freqüência
nas ações familiae erciscundae (partilha de herança), communi dividundo
(divisão da coisa comum); /inium regundorum (fixação de limites entre
propriedades). A condemnatio poderia ser em quantia certa (certae pecu·
niae); deixar a critério do juiz a fixação (incertae pecuniae); ou limitar a
um máximo, até dez. até cem etc.

Reproduzo a fórmula acima referida na íntegra: N ... /udex esta. Quod
Aulus Agerius Nwnério Negídio homo vendidít. si paret Numerium Negi­
dium Aulo Agerio sest('rtium x mil/ia dare oportere. judex Numerium Negi­
dium Aulo Agerio sestertium x mil/ia condeml'la; si non paret. absolve.

Essa é uma f6rmula padrão, com as quatro partes intactas.

Mas, além dessas partes essenciais, havia as acessórias: 1) as praescrip­
tiones; 2) exceptiones; 3) réplicas. "dúplicas" e tréplicas.
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Prescrições, exceções, réplicas, "dúplicas" e tréplicas não eram obriga­
tórias. surgia:n eventualmente, em face do caso real.

Este é um dos aspectos mais fecundos do direito romano, no qual não
posso me deter, para não alongar esta exposição, bastando salientar que as
prescrições eram inscritas no início da fórmula com a finalidade de limitar
o pedido a uma questão fundamental, impedindo que a condenação recaísse
sobre valores mais amplos. Exemplo: em se tratando de prestações vencidas
e vincendas, ou de parte de dívida, a praescriptio previa que o autor pleitea­
va não o total, mas parte da dívida. Era uma forma de restringir e fixar
melhor a intenção do autor (GAIO, IV, 130).

As exceções também constituem vasto material para estudo. As apre­
sentadas em defesa do réu surgiram das prescrições, porquanto estas, ini­
cialmente, poderiam ser inscritas não apenas com relação ao pedido do
autor como também às pretensões do réu. Transformaram-se em exceções.

Considerável número de exceções surgiram. algumas em virtude de
coação contra o réu (Exceptio quod melUs causa); outras em razão de dolo
(Exceptio doli mali) j ou em virtude de violação de lei ou senatusconsulto;
várias em razão de pacto anterior não respeitado (Exceptio pactum conven·
tum); ou de coisa julgada (Exceptio res ;udicata); ou de alegação já feita
anteriormente em juízo (Exceptío res in íudicium deducta). Essas eram as
chamadas "Exceções peremptórias", que não se confundiam com as "dila­
tórias", (lUis dividuae), demanda dividida, em que se pede uma parte da
coisa e depois o restante; a exceptio /itis residuae, demanda separada, quan­
do há um autor de várias ações contra o mesmo réu; e a exceptio cognito­
ria, contra o que age através de representante (cognifor) ou indique alguém
que não tenha condições de representação.

Estudarei mais adiante a representação em juízo.

Quanto às réplicas, "dúplicas" e tréplicas remeto os interessados ao
texto das lnstitutas de GAlO, IV, 126 c seguintes, salientando apenas que
as réplicas tinham por finalidade defender-se o autor contra exceções do
réu quando improcedentes. O autor deveria intervir novamente e o fazia
através das "réplicas" (replicatio). Mais uma vez o réu poderia intervir por
meio de uma "dúplica" (duplicatio) , sujeita a uma "tréplica" (treplicatio)
do autor (GAlO, IV, 127, 128).

Representação em juizo - Na processo das ações da lei, a representa­
ção, em princípio. era vedada. As partes deveriam comparecer pessoalmen­
te. Sob o processo formular alteram-se Os critérios, admitindo-se a repre­
sentação através da figura do cognitor. Essa é uma das diferenças entre os
dois sistemas pl"Ocessuais, sendo que, no mais antigo, só em casos especialís­
simos se ~,dmilia representaçlio quando houvesse um interesse público ou
coletivo a resguardar ou estivesse em perigo a liberdade, e ainda para
defesa dos direitos de um tutelado ou de um ausente, especialmente em
casos de furto. Dizia-se, então, que essa representação se exercia pro populo.
pro liberta te, pro tutela e decorria de uma importante lei republicana a
lex hostilia.
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Com o sistema fonnular as partes poderiam apresentar representantes,
cognitores, com maior incidência ao tempo do Império. O Cognitor tomava
as vezes do litigante, era o dominus lUis, o senhor da causa. Por esse motivo,
a decisão ou sentença recaía sobre o dominus li/is. Há controvérsias entre
os romanistas quanto à extensão dos efeitos da sentença sobre o represen­
tante (ver GlRARD, ob. cit.. p. 99; IGLESIAS, D.R., p. 190; ARAN­
GIO RUIZ, ob. cit., p. 90).

GAlO é muito explícito a respeito, quando escreve:

" . - . podemos agora observar ser lícito acionar (agere) não 56
em nosso nome como em nome alheio, como quando acionamos
na qualidade de cogl1i/or, de procurador, de tutor ou curador de
outrem; no entanto, outrora, ao tempo das ações da lei (legis
actiones), não era lícito agir em nome alheio, salvo em certos
casos,"

Indica, então, GAlO a maneira de nomear-se um cogl1itor: nam actoT
cognitorem daI: quod ego a te verbi gratia fundum peto. in eam rem Lucium
Titium tibi cognitorem do; Adversarius ita: quia tu a me fundum petis, in
eam rem tibi Publium Mevium cognitorem do.
Vale dizer;

"Desde que pleiteio uma propriedade territorial, dou-te para essa causa
a Lúcio Tício como representante. A parte contrária respondia: desde que
pleiteias de mím uma propriedade territorial, dou-te para esta causa Públio
Mévío como representante (cogtlitor)."

O procurador (procurator) era mais o administrador de patrimônios e
que representava em juízo as pessoas de seus representados, mandantes.

Para maior garantia, exigiam.se também cauções dos representantes e
representados: caulio ralam rem dominum habiturum e caUlio judicatum
solvi.

SCIALüJA refere, além do cognitor e do procurator, outras pessoas
que poderiam comparecer para defesa das partes em litígio, embora sem as
vinculações e obrigações daqueles. Tais eram os oratores, os patroni e os
advocati. Os ora/ores eram os que falavam, peroravam e não se confundiam
com os advogados. Com o correr dos anos, o advocatus passou a ser um
profissional remunerado. Uma Lei Cincia de Donationibus do ano 204 a.C.
proibiu a concessão de pagamentos aos oralores. Mais tarde, o Imperador
Augusto confirmou essa proibição e tudo fez a fjm de evitar que os advoga­
dos fossem remunerados. Já o Imperador Cláudio permitiu que se remu­
nerasse modicamente, com justiça, o trabalho do orator, e Nero tornou obri­
gatório o pagamento do serviço profissional do orator. Instituiu-se até um
processo extraordinário para cobrança desses pagamentos.

Somente no fim do Império é que os profissionais - advocati - se
aglutinaram em collegia, órgãos de classe, com a finalidade de defesa dos
seus interesses,
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Até o século 11 da Era Cristã essa profissão não era remunerada osten­
sivamente. A remuneração, a partir desse seculo, encontrava, porém, restri­
ções quanto a excessos, como, por exemplo, no pactum de quota litis, parti­
cipação no valor da causa; no palmario, pacto de pagar somente quando
vencesse a questão; redemptio, substituição do advogado à parte que repre­
senta, tomando-lhe o lugar e assumindo o risco pelo êx.ito ou perda d~ Causa.

Há no Código de Justiniano várias constituições com referência ex­
pressa aos collegia de advogados. Diz SCIALüJA: "A existência desses
collegia nos explica haver no código, freqüentemente, constituições desti­
nadas aos advogados de tal ou qual lugar; vão dirigidas ao collegium. Os
advogados, assim ordenados, vieram a ser uma das corporações mais podero­
sas de seu tempo e foram tidos em grandíssima honra; da mesma forma que
muitos exerciam em geral profissões liberais, gozavam de muitos privilégios,
estavam isentos de prestações pessoais e também de algumas patrimoniais.
No Có(Hgo há constituições em que se louva muito essa profissão, de onde
se conclui que os advogados do período da decadência constituíam uma
classe bem considerada" (ob. cit., p. 204). Veja-se no Código, 2,8,4: "Lauda­
bile vitaeque hominum necessarium advocationis officium maxime principa­
líbus praemii saperet remunerari" (Ver mais C. 2,7 - de adllocatis diver­
sorum judiciorum e 8 - de advocatis diversorum judicum).

Nas Províncias romanas o processo formular foi aplicado pelos res­
pectivos governadores, auxiliados pelos juízes, recuperadores e juízes pedâ­
neos. Os governadores fixavam nos editos as normas a serem obedecidas.
Cada província constituía um distrito, com um centro oficial. O Governa­
dor tanto poderia deslocar-se para centros de reunião, como delegar poderes.
a juízes de sua confiança (Ver EMILE PERSON, Essai sur l'Administration
eles Provinces Romaine:; sous la Répubtique, E. Thorin, Paris, 1878, p. 300).

O processo formular teve aplicação até o 111 século da era cristã, na
primeira fase do Império, ° Principado. A partir de Diocleciano, com.a
instituição do Dominato, houve uma total transformação na estrutura polí­
tica, com repercussão na vida social e jurídica, nos direitos e na sua proteção
judicial.

Numerosas foram as ações que surgiram na marcha trepidante da
expansão romana. Posso indicar pelo menos vinte tipos de ações dif.;­
rentes, cada qual adaptada uma circunstância e a um momento hi~tórico:

ações pessoais, reais, civis, pretorianas ou honorárias, fictícias, Jiretas,
úteis, in jus, in factum. prejudiciais, simples, em dobro, em triplo, em quá­
druplo, de direito estrito, de boa fé, arbitrárias, perpétuas, temporárias,
rei perseqtJendae, poenae persequendae e mixtae.

Meios processuaís complementares. Interditos. Estipulações pretorianas.

Imissões de posse. Restituições por inteiro.

Um dos mais altos aspectos da história jurídica romana (e da Humani­
dade) é o referente aos meios processuais complementares.
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Fala-se até hoje em interditos, imissões de posse e outras medidas
para defesa de direitos. sem se atentar. muitas vezes, para a sua origem
remota, através da atuação do magistrado romano.

Foram justamente o pretor, urbano ou peregrino, o edil e os gover·
nadares de províncias que enriqueceram a Jurisprudência romana com a
invenção de novOs meios processuais, até hoie consagrados.

Surgiu, assim, o direito pretoriano, também chamado honorário, que,
no dizer de Marciano, era a viva vox juris civilis (D.1.1.8), e na palavra
de Papiniano ad honorem praetorum sic nominatum (D.1.1.7). Tão grande
é a contribuição dos magistrados romanos para a criação do direito, que
Salvo Juli.ano resolveu, ao tempo do Imperador Adriano, organi1.ar a famosa
compilação, o Edictum Perpetuum, reconstituído no século XIX pelo gênio
de OTTO LENEL, na Alemanha (Das Edictum Perpetuum).

o pretor, diante da crueza do antigo jus civile, alterou, inovou, criou
um direito novo, mais humano, de acordo com a realidade social de cada
época. Foi assim que surgiram os interditos, que GAlO bem estereotipou
nas seguintes palavras: "Toda vez que o pretor ordena a exibição ou a res­
tituição de um bem, expede um decreto; quando, porém, determina se faça
ou não se faça alguma coisa, expede um interdito.

Os interditos poderiam ser classificados em proibitórios, restituitórios
e exibitórios. e a classificação apontada por GAlO (IV, 140 e segs.), mas
outras exi.st<,:.m: Adípíscendae possessionis; retinendae possessionis, rcci­
perandae possessionis. Uma terceira classi.ficação é admitida', interditos
singulares e dúp]ices. Entre os adipiscendae possessionis indicam-se o quorum
bonorum, ao comprador; o sectorium, a favor do arrematante de bens públi­
cos; o salvianum. Entre os retinendae possessionis e os reciperandae pos­
sessionis, o uti possidetis, para bens imóveis e o utrubi, para bens móveis,

Vale reproduzir a fórmula do interdito uti possidetis: uti nune possi­
detis, quo minus ita possideatis, vim fier; veto (proibo que se faça violência
de forma a deixardes de possuir como agora possuis).

As estipulações pretorianas tinham \)Or finalidade salvaguardar it).te­
resses de terceiros, como os menores sob tutela ou assegurar a marcha
regular do processo. Através da sfipulatio, ~on\rato verbal, as partes ofe­
reciam cauções para cumprimento da sentença. As estipulações poderiam
ser pretorianas, perante o pretor; judiciárias, perante o juiz; convencionais
e comuns, exigidas estas pelo magistrado e pelo juiz.

A missio in possessionem era medida rápida e violenta em que se
determinava a entrega de todos os bens ou parte deles a um dos litigantes.
Poderia ocorrer em diversas fases do processo. ULPIANO (D. XLII, 4)
assinala que em vários casos poderia ocouer a missio in possessionem: rei
servandae causa; legatorum servandorum 8ratia; ventris nomine, e ~inda

em casos de dano iminente (damnum in/ectum).
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A restitutio in integrum se efetivava para proteção dos menores de 25
anos, em negócios ruinosos; nas obrigações efetivadas sob coação (metus) ,
ou havendo dolo, erro, ausência da parte interessada a serviço da república,
incapacidade da parte (capitis diminutio), venda dolosa; e até em casos
não especificados, em que parecesse aO juiz conveniente a restituição por
inteiro.

Os magistrados romanos, insurgindo-se contra a rigidez do ailtigo
direito quirit51'io - o jus civilc dos antepassados -, formalista e cruel,
o amenizaram, por inspirações de ordem filosófica (o estoicismo) e acredito
que, também, bafejados pelos novos sentimentos que o Cristianismo trouxe
ao mundo. Criaram assim um novo e formidável direito - chamado pre­
toriano ou honorário.

EXECUÇÃO DA SENTENÇA

Não é fácil sintetizar, numa exposição desta natureza, todas as trans­
formações por que passou o processo executório, numa sociedade em cons­
tante ebulição, como o foi a romana.

Vinham do passado a manus injectio c a pignoris capio, já estudadas.
Tinham origens remotas. Provinham de uma época em que o processo era
oral. Durante o processo formular continuaram a ser aplicadas, mas a
pouco e pouco foram substituídas por outros meios mais expeditos e menos
formais. Assim é que, nas sentenças que condenavam a um pagamento,
para sua execução, criou-se um tipo de ação especial, que substituiu a antiga
manus illjectio, a chamada actio judicati.

Por se tratar de meio executório, ela transcorria apenas na fase in jure,
perante o magistrado, e para sua instauração dava-se o prazo de trinta dias.
Ao réu que tentava obstruir a execução, usando de má fé, impunha-se a
condenação no dobro do valor da sentença em via de execução e, assim
mesmo, ainda deveria fornecer cauções à execução da segunda sentença, a
satisdatio judicatum solvi, referida por GAlO IV, 25. Não pagando, ficava
o réu exposto a dois procedimentos: a execução pessoal ou a venda total de
seus bens (Ver MONIER, ob. cito p. 204).

A execução sobre a pessoa era prioritária, segundo o Edito. Mise en
premiere ligne, di-lo MONIER. O magistrado determina ao autor que con­
duza o réu para a casa dele (autor), colocando-o em prisão - DUel
JUBERE. Essa medida violenta foi atenuada ao tempo do Imperador Au·
gusto, que permitiu fizesse o réu uma cessão de bens (Cessio bonorum) , a
fim de fugir ao vexame da prisão. Essa cessão de bens a favor do credor
ou credores abrangia todo o patrimônio. Evitava-se, também, com essa pro­
vidência, a venda dos bens do executado. A venda trazia consigo uma outra
penalidade terrível: a infâmia. Uma outra medida, a favor do devedor, a
fim de evitar que sua pessoa fosse objeto de execução, consistia no benefí·
cio de competência. Através desse beneficium competentiae, os devedores.
cujos bens não fossem suficientes para liquidação total, poderiam evitar a
prisão realizando a cessão de bens a favor dos credores.
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Convém, na entanto, lembrar, que essa execução sobre a pessoa atra­
vessou quase todo o período republicano, agitando as massas populares
contra os credores desalmados, que acorrentavam os devedores insolvíveis.
Um dos episódios mais impressionantes é relatado por TITO UVIO (Híst.
Rom - VIII. 28) e referido por CICERO (De Rep. lI. 34) e VARRÃO
(De Lingua Latina, VII, lOS). Um certo credor L. Papírio acorrentou a
C. Publílio, cujo corpo respondia por dívidas paternas. O iavem é acorren­
tado e seviciado com varas. Com o corpo ensangüentado, consegue Publílio
fugir e se apresenta na cidade. em deplorável estado. A multidão cresce para
ouvi-lo, e se desloca do Fórum para o Senado. À proporção que chegavam
os senadores, era-lhes apresentado o devedor vilipendiado. "Nesse dia, diz
TITO UVIO. foi quebrado, pela violência e o sentimento torpe de um
homem, o mais forte vínculo da fé pública. Os cônsules receberam ordem
de propor ao povo uma lei em virtude da qual nenhum cidadãO, a não ser
por crime e aguardando a condenação, pudesse ser mantido em cadeias e
ferros: os bens, e não o corpo do devedor, responderiam por sua dívida.
Foram postos em liberdade os presos por dívidas e se proibiu. daí por dian­
te, a prisão de qualquer devedor" (Ver Silvio Meira, Novos e Velhos Temas
de Direito, Rio, Forense, 1973, p. 73).

Assim surgiu a Lex Poetelia papiria de nexis, a lei que aboliu o nexum,
isto é, a prisão por dívidas. Há controvérsias quanto à sua data exata,
atribuindo-se, com base em TITO UVIO, o ano 428 da Fundação, em
pleno período republicano ou de 326 (MOMMSEN) ou ainda 441 a.C.
(VARRÃO). Era uma lex rogata do período entre a invasão gaulesa (390
a.C,) e a L" guerra púnica (264 a,C.).

Alguns autores defendem a tese de que essa lei não aboliu o nexum
propriamente, apenas proibiu o aprisionamento da pessoa do devedor.

A História Romana apresenta, assim, um vasto painel. no qual se
podem estudar temas relevantes para a humanidade, entre eles o da evolu­
ção do processo executório, que passava da pessoa para os bens do devedor.

A cessão de bens, já referida, vem mencionada em GAlO, I, 111, 78:
"Vendem-se os bens dos que fazem a sua cessão de conformidade com a
Lei Júlia e os dos condenados em parte pela Lei das XII Tábuas e em parte
pelo edito do Pretor."

A execução direta sobre o patrimônio. sem cessão, consistia na venda
em bloco de todos os bens. ê a venditio bonorum (GAlO, IH, 79, 80).

A venditio bonorum passava por três fases: 1) missio in possessionem
decretada pelo magistrado, nomeando-se um curador (curator bonorum).
São publicadas proscriptiones e convidados todos os credores do réu à habi­
litação. 2) I!. nomeado um síndico (magister bonorum) , que deve efetivar a
venda do patrimônio, mediante um inventário geral. 3) Liquidação. O
comprador do patrimônio. bonorum emptor. substitui o antigo proprietário
(devedor). Toma-se proprietário pretoriano. Ainda nessa fase, a fim de
evitar que o executado ficasse totalmente desprovido de bens e pudesse ser
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novamente executado por saldos, foi·lhe concedido o "benefício de compe­
tência", pelo qual só pagaria aquilo que pudesse.

Por esta visão panorâmica, pode-se verificar quanto os romanos foram
minuciosos na estruturação de sua ordem legal, prevendo, nos mínimos
detalhes, aspectos admiráveis, em que se fazia sempre presente o amor à
liberdade, à ordem e à disciplina social.

O processo extraordinário. "Extra ordinem cognitio". Confronto com o
processo formular. Magistratura. Curso da açào, sentença e execução
"appella/io". (3. a fase)

Já tive oportunidade de explicar que as duas primeiras fases do Pro­
cesso Civil Romano, a das "ações da lei" c a das "fórmulas", integravam a
ordo judiciorum privatorum. ° processo era oral, começando a ser escrito
na segunda fase, em virtude da fórmula que condensava as pretensões das
partes. A Justiça era gratuita, os próprios defensores (oratores, advocati) no
início também não eram remunerados, só passando a sê-lo no Principado,
mais precisamente ao tempo de Nero.

Com a instituição do Dominato - 2.° período do Império - que
sucedeu aO Principado, que fora implantado por Augusto no ano 27 a.C.,
uma terrível concentração de poderes nas mãos do imperante se refletiu
sobre todas as instituições. O Principado, sob o aspecto da Jurisprudência,
fora uma época áurea. Nele viveram grandes figuras de jurisconsultos, como
GAlO, PAULO, ULPIANO, PAPINJANO, sendo Q último notável juris­
consulto dessa época histórica MODf5TINO.

Com o Dominato, vale dizer a partir de Diocleciano (284 a 305) as
coisas mudaram. ° Poder imperial absorveu numerosas magistraturas. O
direito estatizou-se. Não mais surgiram grandes jurisconsultos, apenas com­
piladores e codifícadores. Essa será a fase de grandes códigos, como o
Gregoriano (295), o Hermogeniano (324), o Teodosiano (439). A elabora­
ção das leis, que na República coubera às assembléias populares, bem como
os plebiscitos, com força de lei, foram substituídos, no Principado, por
oratiol1es do Imperador, com a participação legislativa do Senado (que na
República não tivera tais atribuições); e no Dominato mais ainda se con­
centrou nas mãos do imperante o poder de editar leis, através de suas Cons­
tituições, que enchem séculos de História.

A organização judiciária passou a ser estatal, totalmente estatal. As
duas fases - in jure e in judicío - que tão bons resultados deram nos
períodos anteriores, foram unificadas. Deixou de existir a dualidade magis.
trado-juiz. Fundiram-se as duas entidades em uma só: o juiz, com as
denominações decorrentes do exercício do respectivo cargo na hierarquia
administrativa: lmperator, Prae!ectus Urbi, Praeses (Governador das Pro­
víndas); Rector. fudex Pedaneus, Defensor Civitatis (funcionário munici­
pal), duumviri jure dicundo e muitas outras mais.

Não se redigiam mais fórmulas, uma vez que a instância se unificara.
Mas se escalonara também, com a possibilidade de recursos para instâncias
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superiores, na imensa hierarquia imperial, que tinha no seu mais alto posto
e como recurso supremo, através da appelatio - o Imperador todo-podero­
so. Imperador que absorvia poderes administrativos, militares, judiciários,
religiosos, na mais dura autocracia que se pode imaginar. Sua megalomania
chegou ao ponto de se divinizar, se igualar aos deuses, divinização essa,
aliás, que já vinha de Principado e se exacerbou ainda mais ao tempo do
D01l\i.natCl. A. -p!6-p!ia íla\.a'<ta Dl;)m\n'll\<;) 'P'[~j'vém ~'e dominus tl '::.tn'nor, t>

Deus pagão, respeitado, obedecido e venerado. Talvez não erre se afirmar
- com certa audácia - que alguns imperadores do Dominaío foram pre­
cursores das ditaduras que ensangüentaram e ainda ensangüentam o mundo
neste século XX.

Em conseqüência disso tudo o processo se estatizou também. Os juízes
passaram a ser funcionários públicos, remunerados. A profissão de advoga­
do se consolidou através da organização de entidades de classe. os collegia.
já referidos anteriomlente.

lá tive também oportunidade de dizer que as fases históricas do siste­
ma processual romano não foram estanques. Conviveram por algum tempo
no período de transição e essa convivência se operou também no formular
com a chamada cognitio extraordinaria, embrião da última etapa do proces­
so extraordinário.

Como o processo formular se desenvolvia em duas etapas - in jure c
in iudicio - e às vezes havia necessidade de resolver urgentemente proble­
mas relacionados com fideicomissos. cobrança de honorários profissionais.
curatelados contra curadores e outros mais (GAlO D.5. - De curo 27.10
- Neraties, D. 5, 27, 9), em tais casos o magistrado (geralmente o pretor),
em vez de enviar as partes ao juiz (Judex Unus) julgava logo, proferia sen­
tença, atendendo à urgência e ao interesse público a salvaguardar. Era,
assim, um processo em que não funcionava o judex unus; e em que o pretor
se transformava em juiz. A partir dessa época já começam a se confundir
as designações. antes autônomas. de juiz e magistrado. A ação, dado o seu
rito sumário perante o magistrado, recebia a denominação de persecutio.
Lembro que a própria definição de jus persequendi in judieio quod sibi
debetur alude, pelo uso desse vocábulo persequendi, às persecutianes.

Essa prática deu assim origem à ardo judiciorum extra ordinem, extra­
ordinária, fora dos padrões comuns e tradicionais, surgida da experiência
de todos os dias, a que poderia também chamar ordo judiciorum publicorum
em oposição à ardo judiciorum privatorum. dos regímens anteriores.

Dada a prontidão com que se resolviam as contendas, essa prática
extraordinária foi a pouco e pouco tomando terreno ao processo por fórmu­
las, estendendo-se a sua utilização aos territórios itálicos e às Províncias.
O processo extraordinário foi substituindo ao processo ordinário, acabando
por suplantá-lo ao rim do lttt9étío. NQ an.Q 2q~ da E..a Ct\'b\.i <'. lw..~'i~'i

Diocleciano concedeu poderes aos governadores de províncias para julga­
rem casos judiciais e, quando não o pudessem, delegassem poderes ao cha-
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mado juiz pedâneo (judex pedaneus) , de categoria inferior. A própria
palavra pedaneus, de pes, pedis (o pé) está a indicar a sua hierarquia subal·
terna. Discordam os romanistas quanto à origem dessa designação, enten­
dendo alguns que tais juízes acompanhavam os Governadores e decidiam
em pé, não sentavam, não dispunham de cadeiras ou cátedras para exer­
cício de sua função. Os governadores muitas vezes organizavam viagens
pelo território praneia! c com a finalidade dI.: fazer justiça, e é bem
possível que nessa oportunidade os pedâneos exercessem suas missões judi­
cantes. Outros pensam que a denominação provém da categoria inferior.
subalterna, desses juízes. na hierarquia oficial, pois seriam, para essa hierar­
quia, como o pé é para o corpo, a sua base inferior. A verdade é que os
juízes pedâneos não se confundiam com outros magistrados - juízes inte­
grantes da organização judiciária. Eles julgavam /10 lugar do Governador,
quando este não podia fazê-lo pessoalmente (Código, De ped. jud. 2,3,3,).

Toda a ação tinha curso perante tais juízes. desde a propositura até
a execução final. Desapareceu a figura do antigo judex unus. A Constituição
constante do Código de Justiniano 3,3, acima referída, assim preceituava:
"Convém que naquelas causas em que, por não poderem eles próprios tomar
conhecimento, designavam antes juízes pedâneos, delas conheçam os gover­
nadores, mas de forma que possam nomear juízes, se por motivo de traba­
lhos públicos ou pela multidão de causas, não puderem conhecer todos os
negócios dessa espécie."

Havendo acúmulo de causas e em se tratando de um regime autocrá­
tico, os governadores dispunham assim de força para nomeação de outros
juízes com a finalidade de processar e julgar.

Uma outra Constituição, esta do Imperador Juliana (C.3.3.5) pres­
crevia: "Alguns negócios existem em que é supérfluo pleitear junto ao
governador, e por essa razão concedemos aos presidentes o poder de nomear
juízes pedâneos, ou seja, que tomem conhecimento dos negócios de menor
significação."

Dada a controvérsia entre os romanislas, parece-me que o texto citado
de Juliano esclarece bem que tais pedâneos julgavam pequenas causas (a fim
de não tomar tempo ao governador) e sua decisão seria de plano, com uma
instrução muito simplificada. :B estranho, mesmo, que tantas divergências
existam entre os estudiosos dessa matéria, quando tais juízes existiram na
última etapa histórica, bem mais perto de nosso século. Reproduzo, <l respei­
to, um trecho de ZIMMERN, no seu Traitê des Actions: "Alguns autores
pensavam que se chamavam a esses juízes pedâneos, porque eles julgavam
de pé; outros, ao contrário, por que eles sentavam em subsellia, aos pés do
magistrado; outros enfim, porque eles julgavam de plano. TIGERSTROEM
pensa que se utílízou, para designá.los, a denominação da parte inferior
do corpo, para indicar que eram humiliores." Tais juízes exerciam seu mister
nas Províncias, não em Roma.

Em Roma havia o praefectus urbi (também instituído em Constanti­
nopla, com a divisão do Império). O Imperador era a última instância, em
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casos de recursOS (appellationes) e em certas questões muito graves dispunha
de competência originária.

Marcha da ação - Tinha início pela denuntiatio litis, no Baixo Im­
pério. Realizada a citação do réu, este dispunha do prazo de quatro meses
para apresentar defesa (Cod. Theodosiano. 2.4.2). Essa citação se fazia
através de um magistrado especial (Constituição de Constantino de 322).
O longo prazo de quatro meses era suprimido em alguns casos em que não
houvesse uma denuntiatio prévia (Cod. Theodosiano 11.4.6).

Se o réu não comparece, aplica-se-lhe o processo por revelia (contu­
mácia) e a causa é julgada sem a sua presença.

Sob o Imperador Justiniano a litis denuntiatio foi substituída pelo
libellus conventionis, exposição escrita em que o autor expunha suas pre·
tensões. sendo citado O réu a comparecer no dia fixado. Esse libelo seria
elaborado em quatro ou cinco exemplares. A defesa do réu deveria ser feita
em 10 (det.) dias, deQoi\> dilatados. Qat.a lO \.'>o(\\\t,e\. Q~ ~\.~~ \.~\.~\.~\.~ <k <:J..\.Wy~

não mais realizados pelo demandante e sim por funcionários próprios,
oficiais de justiça, executores. No dia da audiência devem as partes estar
presentes. Em {alta do autor, não prossegue a ação, devendo satisfazer as
despesas do prOcesso. Pode ser condenado a pagar uma indenização ao
demandado.

E permitida a representação das partes por procuradores. A falta de
réu não impede o prosseguimento da ação. Feitas três citações ao contumax,
a instância se instala e tem curso normal a ação, como se as partes estives­
sem presentes. Segundo BRY (oh. cit.. p. 192) mesmo na falta do autor
não deixaria de prosseguir a ação, o que me parece estranho. Invoca esse
autor preceitos de PAULO (Sentenças. 5.5 a 6 (7); D. 68·73 De jud. 5. 1.;
C.J. 13,3.1 Nov. 112).

Assim como o libellus conventionis era escrito, a defesa do réu deveria
ser apresentada no prazo de dez dias e se chamava libellu$ contradictionis.

No dia da audiência, se comparecessem ambas as partes, autor e réu
faziam as suas exposições, narratio e contradictio. Esse é o momento da
litis contes/atio, a qual não tem mais as mesmas características do processo
formular. porquanto não importa em novação e não extingue os direitos
do autor, ipso jure.

O processo torna-se cada vez menos oral e mais escrito. A prova teste­
munhal, que no passado desempenhara papel relevante, não tem mais a
mesma força. A partir de Constantino. o depoimento de uma s6 testemunha
não tem nenhum valor (C. 4,2. De test. 9).

A sentença é escrita, lida publicamente e registrada em cart6rio.

Ao contrário do processo fonnular. a sentença não deve obrigatoria­
mente condenar em dinheiro. O juiz pode, também, condenar o autor.
Estes dois aspectos são totalmente opostos à prática formular.
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Jusjurandum de calumnia - Era um íuramento exigido das partes
e dos advogados de que procederiam com boa fé. segundo Constituição de
Constantino 2 (De jure;ur. propt calumn.).

Os advogados apresentariam defesas das partes, a postulatia e a con­
tradictio. As provas eram as mesmas do processo formular e mais as que
surgiram durante o Baixo Império: testemunhas, documentos (instrumenta),
presunções ;uris tantum e jurís et de jure; confissão (Confessio) , verifica­
ções in loco.

Proferida a sentença, caberiam recursos. Neste passo também o pro­
cesso extraordinário se diferencia do formular. Neste não havia instância
superior. No extraordinário cabiam recursoS. Três espécies de recursos
podem ser indicados: a appellatío (apelação); a in integrum restitutio e a
súplica ao Imperador.

Não só a parte interessada dispunha do direito de interpor recurso.
O próprio magistrado, em casos graves ou duvidosos, poderia solicitar a
manifestação do Imperador através de uma consultatia ante sententiam em
relatório (relatio) minucioso, com exposição da causa e seus incidentes.

O Imperador e o Prefeito do Pretória eram as autoridades máximas.
as instâncias superiores. Depois da divisão do Império (Ocidente e Oriente),
os respectivos imperantes estavam na mais alta hierarquia judiciária. Para
alcançá-los, as partes deveriam apelar sempre para O magistrado imediata­
mente superior. podendo fazê-lo até o máximo de três vezes.

A apelação deveria ser interposta no prazo de três dias úteis ou de
dez contínuos. Podia ser verbal ou por escrito, mediante os chamados
libelli appellatori.

Antes de encaminhar a apelação à instância superior, o magistrado
devia redigir relatórios das demandas, denominados lítterae dimis$oriae ou
Jibelli dimissorii, a serem entregues às próprias partes interessadas. A ape­
lação tinha efeito suspensivo.

O magistrado superior, a quem era dirigida a apelação, não deveria
limitar-se à apreciação do recurso e relatório do magistrado inferior. Dispu­
nha de poderes para renovar provas, realizar dílígências de toda natureza,
investigar à vontade e ouvir as alegações das partes.

Os prazos para decisão pela instância superior nem sempre se mano
tiveram uniformes. O máximo permitido era de dois anos, findos os quais
encerrava-se a instância e procedia-se à execução da sentença da instância
inferior.

O apelante temerário era castigado severamente. Pagaria as custas em
quádruplo. Ao tempo do Imperador Constantino, era O temerário desterrado
pelo prazo de dois anos, ficando seus bens sujeitos a confisco. Poderia ainda
ser condenado a trabalhos forçados, se se tratasse de pessoa pobre. sem
bens que pudessem ser confiscados (Cad. Teod. 1.5.3).
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Justiniano aboliu as penas severas impostas pelo imperador Cons·
tantino, reduzindo-as a penas pecuniárias.

Além da apelação, cabia a restitutio in integrum quando ficasse com­
provado ter havido coação, dolo ou erro. A restitutio in integrum, de origem
pretoriana do período republicano, manteve-se através dos séculos, como
medida altamente saneadora.

Finalmente, admitia-se a actio ;udicati para execução da sentença, mas
contra ela podia o réu opor a infitiatio, a negativa, desde que fosse nula a
sentença. Tal actio judicati provinha do processo formular, com a diferença
que, sob o regime do sistema extraordinário, deixou de existir a revocatio
induplum. a condenaçao em dobre.

Execução

A execução se fazia através dos oficiais públicos, manu militari.

Os bens do executado poderiam ser objeto de penhora, pelo pignus
ex causa ;udicati captum.

Havendo muitos credores, fazia-se a distractio bonorum, com a venda
de bens suficientes para liquidação das dívidas. Não se confundia essa
distraetio bonorum com a antiga venditio bonorum do período formular,
por ter esta caráter geral, abrangendo a venda de todo o patrimônio. Na
distraetio vendiam-se apenas os suficientes à liquidação.

Se o devedor não dispunha de bens, poderia ser preso em prisões
públicas. Seria, talvez, um resquício da velha manus in;eetio, dos processos
das ações da lei. GIFFARD assim o entende ao escrever: "Existe ainda,
no Baixo Império, uma coerção sobre a pessoa, último traço da manus
injectio" (Prêcis de D. Ramain, p. 168).

Pela exposição sucinta da matéria chega.se à evidência de que o direito
romano, em matéria processual, forneceu valiosíssimos elementos para o
direito mundial. O sistema extraordinário do fim do Império, de natureza
estatal, influenciou o direito canônico e, através deste, repercutiu nas legis­
lações dos povos ocidentais.

Muitas ações e medidas cautelares ainda existem, e tÍ'leram sua ctigem
remota na atuação dos magistrados romanos da república. A doutrina se
abebera, ainda hoje, nas matrizes deixadas pelos jurisconsultos romanos.
Muitos institutos, apresentados como novos, já existiam na Roma republicana
e na imperial. Só os que se aprofundam na análise de toda a sistemática
romana serão capazes de identificar os filões de onde proveio tanta sabe­
doria.

Eu não diria que no direito romano estão as raízes da árvore imensa
do direito ocidental. Ele é a própria árvore. E mais do que as raízes, nele
se acham os troncos mais vigorosos, exuberantes de seiva.
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1. INTRODUÇÃO

1. 1 . Objetivo do trabalho

o requerimento e a expedição da patente provocam o surgimento de
várias relações jurídicas, cada ema com seus respectivos pólos. No processo
administrativo, a relação forma-se entre a Administração e o requerente.
Uma vez expedida a carta-patente. a relação jurídica vinga entre o titular
e o resto da comunidade, que fica adstrita à obrigação de non jacere. Se o
titular da patente a licencia ou a cede, outras relações se formam.

Mas. apesar de a existência dessas relações ficar subjacente ao que
vai ser dito neste trabalho. pelo que elas têm de impositivo e, portanto.
de valor econômico e jurídico, não é com elas que aqui me preocupo.

Quando falo em destinatário do sistema de patentes. refiro-me à pessoa
que, por melhor poder usar o sistema em proveito próprio - e da comu­
nidade -, está no centro das preocupações do legislador. Deve-se distinguir,
entretanto. a figura do destinatário da do usuário. Usuário é aquele que
usa o sistema, requerendo patentes. Destinalário é aquele para quem o
sistema foi fcito. Se, no sistema de patentes de invenção, essas figuras
coincidem, na do sistema de modelos de utilidade, usuário e destinatário
são figuras dislinlas. como se verá.

Muitos pensam ainda que esse destinatário é o inventor isolado. Entre­
lanto, "a justificação funcional do instituto foi, originalmente, o incentivo
à atividade inventiva como fator de progresso material da coletividade. Até
o presente século, essa atividade inventiva tinha existência autÔnoma, não
integrada à organização empresarial. ( ... ) Mas corra-se a lista das grandes
invenções industriais do século XX e ter-se-á grande dificuldade em encon·
trar alguma que tenha medrado fora do âmbito empresarial. ( ... ) O iato
novo, responsável pela grande transformação da atividade produtiva, na era
contemporânea, é justamente a organização e a programação do progresso
tecnológico, como função da empresa, pública ou privada. ( .. _) O privilégio
deixou. por conseguinte, de ser um prêmio ao inventor isolado, para se
transformar em garantia da amortização dos investimentos empresariais no
setor da pesquisa e do desenvolvimento" (I).

COMPARATO coloca aí a questão do destinatário do sistema de
patentes de forma muito precisa. Apesar de partir de uma premissa dis­
cutida, sobretudo pelos representantes das entidades que congregam os
inventores independentes, é inegãvel (e isso será. mostrado no trabalho)
que os legísladores se preocupam muito mais em adequar o sistema às

(1) COMPARATO, Pibkl Konder. "A transferência empresarial de tecnologia
para paJaes subdesenvolv1doa: um caBO típico de Inadequação dos meios BOI fins",
Revflta de Direito Jlercantu. lndJUtrf4l. Econ6mfco. Fi1UJncefro, n9 47 <nova
IIérte). Jul.lset. 1982, pp. 4(-45.
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empresas do que à pessoa (física) do inventor. Ou, como afirmam HIANCE
e PLASSERAUD: "( ... ) dans un systeme économique qui donne à l'inven·
teur la possibilité d 'exploíter luí-même son brevet, ou dans lequel, cc qui
est la regle, les entreprises sont les princípales titulaires de brevets, le
droit excJusif d'exploiter et l'avantage qu'il procure dans la concurtence
restent tln stimulant considérable. 11 s'excrce non plus sur l'inventeur mais
sur l'entreprise et c'est lui qui constitue à l'heure aetuelle l'aspect le plus
efficace du brevet" (Z).

E certo que a atividade inventiva continua sendo o que era: um esforço
marcadamente criativo e individual, seja na oficina desarrumada do fundo
de um quintal, seja no sofisticado laboratório de uma grande empresa­
Simplesmente, o legislador preferiu ignorar i'5so. O tratamento legal q',}e
hoje se dá li patente já não parte do pressuposto de que ela é um incentivo
ou uma recompensa ao inventor, maS sim um ativo que se incorpora à
atividade produliva e negociaI da empresa.

Inventar é pouco. Inventar não basta. A invenção surge naturalmente,
ou no espírito ousado de um determinado indivíduo, por compulsão íntima,
ou em cumprimento de uma tarefa funcional, por necessidade estrita de
sobrevivGncía da empresa no mercado competitivo. Mas da invenção até
ao mercado vai uma grande e onerosa distância, e tanto maior e mais
onerosa quanto aquela for revolucionária e complexa. Então, o legislador
preocupou-se em, de alguma forma, ajudar o empresário (sim, o empre·
sário, pois o inventor isolado, enquanto assim permanecer, não pode
atender o mercado) a percorrer essa distância. E fê-lo, "garantindo-lhe a
amortização nos investimentos" necessários para isso: promoção do produto,
financiamento, desenvolvimento (no que toca à adaptação da jnYenç~o às
necessidades do mercado), propaganda etc. A patente, enfim, é um instruo
mento que o legislador pôs à disposição dos donos dos meios de produção
- os capitalistas e o Estado.

Pois bem. O que eu tento definir aqui é até que ponto o legislador
mudou o sistema de patentes para adaptá-lo ao novo destinatário e como
essa mudança é detectável no perfil legislativo.

Outro ponto com que eu me preocupo é o de tentar saber se o
sistema brasileiro de patentes, virado para a realidade de um país ainda
insuficientemente industrializado, onde grande parte do setor produtivo
permanece artesanal, seguiu essa tendência de deixar de lado a figura do
inventor independente, para se voltar para os interesses da empresa.

1.2. Plano

Em primeiro lugar, eu fixo alguns conceitos preliminares. Depois,
traço o perfil do inventor para, em seguida, relacioná-lo com o sistema de

(2) lnANcE, Martine e PLASSERAUD, Yves, Brevets et Sous-Développment ­
Lu. PTotection des lnventions do:ns le Tiers-Monde. Paris, Librairiell Techniques,
1972, p. 20.
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p..tentes. em sua evolução histórÍCa, À frente, foco esse mesmo relaciona­
mento, mas agora com o sistema especificamente vigente no Brasil. E, à
maneira de conclusão, teço algumas observações finais que a mim me
pareceram pertinentes para uma análise final c sintética do tema.

2. CO/VenTOS PRELIMINARES

2.1 , o sistema de patentes: imtrumento de política econômica

A expressão sistema de patentes é aqui utilizada com o sentido de
conjunto de princípios jurídicos e de política econômica bem como
de normas jurídicas que regulam a aquisição, o exercício e a perda dos
direitos do inventor.

Ao falar em "conjunto de princípios jurídicos e de política econômica",
eu não quis estabelecer uma dicotomia conceitual. mas tão-somente didática.
Na verdade, os princípios de política econômica que norteiam o sistema
de patentes são também jurídicos, porque constam expressa ou implici­
tamente de leis e decorrem do texto da Constituição Federal.

Com efeito, o artigo 153 da Constituição dispôe O seguinte: "A
Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País
a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança
e à propriedade, nos termos seguintes: (§ 24) A lei assegurará aos autores
de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização ( ... ),"

Até aqui, na verdade, nada mais há do que a garantia de direitos
individuais. E o artigo 5.a da Lei n,a 5.772, de 21 de dezembro de 1971
(que instituiu o Código da Propriedade Industrial), não reflete senão isso:
"Ao autor de invenção, de modelo de utilidade, de modelo industrial e de
desenho industrial será assegurado o direíto de obter patente que lhe garanta
a propriedade c o uso exclusivo, nas condições estabelecidas neste Código."

Onde está então a caracterização do sistema de patentes enquanto
instrumento de política econômica?

Em primeiro lugar, vejamos a norma fundamental que este ia o orde­
namento jurídico-econômico. Trata-se do artigo 160 da Constituição, assim
dispondo: "A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvol­
vimento nacional e a justiça social, com base nos segui.ntes princípios', IH
- função social da propriedade; V - repressão ao abuso do poder econô­
míco, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrên­
cia e o aumento arbitrário dos lucros; e VI - expansão das oportunidades
de emprego produtivo."

Antes de prosseguir. detenhamo-nos um pouco nos alicerces constitu­
cionais da ordem econômica.

Estão ali claramente definidos os fins: o desenvolvimento nacionat e a
justiça social. Ou, para falar menos sinteticamente: o ordenamento jurídico
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deve contribuir para aumentar a riqueza da país e para reparti-la. Uma
norma que não vise a fazê-lo é como um edifício sem alicerces. Ou uma
norma que pretenda um s6 dos objetivos e esqueça o outro é como um
edifício com alicerces só de um lado - ele vai ruir da mesma forma.

Mas o constituinte não deixou ao arbítrio do legislador ordinário a
fixação de parâmetros para a consecução daqueles dois fins. Pelo contrário,
apontou-lhe caminhos, amarrou-o a estacas bem fincadas DO chão. Esses
caminhos, essas estacas, são os princípios constitucionais enumerados de
I a VI (acima só transcrevi os três aplicáveis diretamente ao sistema de
patelltes).

Assim, nenhum legislador pode esquecer-se de atribuir uma função
soda1 ao direito do inventor sobre a sua invenção (direito esse que
legalmente é definido como de propriedade) (3). E por função social enten­
de-se a adequação do instituto aos fins constitucionalmente propostos. Mas
note-se que a funcionalidade não é atributo da propriedade, e sim o inverso,
como lembra BEZERRA FALCÃO (~). Dessa forma. o legislador só adotará
o instituto da propriedade onde este exercer a sua função.

Por outro lado, o sistema de patentes há de ser legislado de forma a
converter-se em instrumento de repressão ao abuso do poder econômico.
Em termos simplificados, abuso do poder econômíco é o processo pelo
qual determinado agente econômico se subtrai às atividades de concorrência
mediante o emprego (legalmente definido como abusivo) de suas próprias
forças. f o contrário da concorrência desleal, pois esta pressupõe o
emprego, pelo agcnte, das forças dos concorrentes.

Por fím, qualquer iniciativa cm matéria de patentes tem que partir da
necessidade de expandir as oportunidades de emprego produtivo, isto é,
deve levür ao investimento de capitais de risco.

Não se deve esquecer, entretanto, que os princípios enunciados com­
põem uma ordem, um conjunto ordenado; isto significa que aqueles preceitos

(3) Esse direito é legalmente definido como sendo de propriedade (art. 59, caput.
da Lei n.o 5.7'721711, mas nào cOIlstitucior~a:mente. "O con::õUtuinte ass~ffllrou: um
privilegio temporário sobre a utilização dos inventos; a propriedade sobre as
marcas; a exclusividade ::;obre o nome comercial, Ora. como nan há palavras inúl ris
na lei, seria até o caso de se pensar que o constituinte reservou ao legislador
ordinário poderes para definir a natureza desses direitos; afinal, o privilégio (que
significa tão-somente favor exclusivO) tanto pode significar propriedade como
qualquer outro instituto que, de algum modo, por mais tênue que seja, presen'e a
exclusividade (como. por exemplo, o certificado de invenção tal como adotado pela
lei mexicana de patentes)" (CARVALHO, Nuno T, P. de. "O sistema de patentes:
um instrumento para o progresso dos pa.íses em vias de desenvolvimento", ReVista
de In/ormação Legislativa, a. 19 n. 76 úuL/dez. 1982. p. 224, e Rev. ete Dir. Mp.rc, ,
jul';set. 1983, p. 60).

(4) FALCAO, Raimundo Bezerra. "A função social da propriedade", Rev. de Dir.
Público, 55/56, p. 312,
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supralegais não são excludentes nem antagônicos. Eles são harmoniosos,
por definição. e portanto devem ser adotados coletiva e simultaneamente.
Então. não basta que o titular da patente seja induzido à sua exploração
(para expansão das oportunidades de emprego), se essa exploração conduz,
por hipótese, ao domínio do mercado. Compare-se o disposto nos artigos <\9
e 9.0 do Código da Propriedade Industrial. Se o primeiro obedece aos
princípios des incisos 111 c VI, o segundo previne o domínio do mercado
ao proibir o patenteamento em determinadas áreas tecnológicas onde o
empresariado nacional não oferece competitividade.

O que se insere na Constituição são pontos de partida. E a ideologia
que informa toda a organização social. Por conseguinte, ela informa as
leis infracomtitucionais. Isso significa que as normas jurídicas elaboradas
para colocar em pr5tica a ideclogia constitucional devem ajustar-se a esta.
A isto chama-se de princípio da economicidade, definido por WASHING­
TON ALBINO DE SOUZA como "uma linha de maior vanragem nas
decisões da polUicc; econômica" (~),

Cabe aqui uma ressalva. Por maior vantagem não se entenda um mero
critério de cOilveni2ncia por parte dos executores das medidas de política
econômica. A fixação desse çritério, pelo uso de poderes discricionários,
pode até prevalecer na elaburação das normas infralegais. Mas a maior
vantagem é apurada pelo legislador e fixada em lei. Afinal, o princípio da
economicidade exprime-se na melhor adequação das leis u Constituição.
Assim se ultn.ípassa a critica de HAYEK, quando ele se refere à intervenção
do Estado no dcw.ínio econômico (8).

No pbno infraconstitucbnal, o sistema de patentes t~m suas diretrizes
fixadas em diversos diplomas legais, de forma a adequá-lo (aí está o prin­
cípio da economicid:1dc) aos objetivos adotados na ideologia constitucional.
Vejamos alguns desses diplomas.

Em primeiro 1l:gar, a lei qu~ criou (") Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (l NPI), autarquia encarregada. entre outras atribuições, de exa­
minar os pedidos de patente e de expedir as cartas patente. não lhe atri­
buiu meras fur.ções cartoriais. O INPI não é um simples órgão de registros
públictls. A ele foi consignaua a "finalidade principal de executar, no
âmbito nacional, ns normas que regulam a propriedade industrial, tendo
em vista a sua funç50 social, econômica, jurídica e técnica" (Lei 0.0 5.648.
de 11-12-70, ar!. 2.°, caput). Além disso, reservou-se competência ao
Instituto para adc~ar, "com vistas ao desenvolvimer.to econômico do País,
medidas capazes de <lcelcrar e regular a tl'4J.:lsferência cc tecnologia e de

(5) SOUZA, Wasl,lngton PC!U30 Albino de. D;relto Econ:5mico. São Paulo. Sarai­
va, 1980, p. 32.

(!l) HAYEK. Friedrich A. Os Fundamentos da Liberdade. São Paulo. Visão, 1983.
p. 269, nota 2: "C .. ) a interferência na esfera protegida do indivíduo seria per­
misslvel somente Quando prevista pelas normas gerais da lei e jamais com base
apenas na conveniência",
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estabelecer melhores condições de negocíação e utilização de patentes" (art.
2.", parágr:Ifo único).

Em segundo lugar, o I Plano Nacional de Desenvolvimento Econômico
e Social (Lei n.o 5.727, de 4-11-71) adjetivou de imprescindível a adoção
de uma política de absorção de teçnologia; e expressou que "levarll a esse
objetivo a regulamentação dos processos de absorção de tecnologia. até
mesmo com uso da tributação sobre remessas de fon1a diferenciada; a
política de patentes, no País e no extcrior; a política em relação à empresa
estrangeira, que deve SCr induzida a açc1erar Slla contribuição ao progresso
tecnológico, dotando também de orçamento de pesquisa sua subsidiária no
País; ( ... )" (I PND, Capítulo IV).

Em terceiro lugar, O Código da Propriedade Industrial, instituído pela
já citada Lei n. U 5.772, de 21-12-71, contém aqui e acolá regras de imple­
mentação desses objetivos C): o art. 22, que determina a ampla divulgação
dos privilt:gios cop~~cdic.!o:) (d~s::~minaçüü de tecnologia); os arts. 29 e 30.
que impõem restrições à liberdade de negociar licenças e cessões de patentes:
os arts. 33 e 49, que exigem que o titular introduza as invenções paten­
teadas no mercado nacional.

Pronto. Aí está o conteúdo da expressão sistema de patentes: um con­
junto de medidas legislativas específicas de política econômica que, pelo
princípio da economicidade, visa pôr em prática a :deologia constitucional­
mente adotada.

2.2. Sistema nacional e sistema internacional de patentes

O sistema de patentes tem acepção nacional e internacionaL Interna­
cionalmente, o sistema interno articula-se com os sistemas de países estran­
geiros através de tratados internacionais, nomeadamente a Convenção de
Paris para a Proteção da Propriedade Industrial, de 1883, já revista seis
vezes, a qual, em janeiro de 1984, congregava 93 países (8).

Essa Convenção, conhecida como Convenção da União de Paris (CUPJ
- porque instítui uma união administrativa entre os Estados que a rati­
ficaram -, ou, mais simplesmente, como Convenção de Paris, contém duas
espécies distintas de dispositivos: uns são meramente administrativos, regu­
lando a organização e o funcionamento da União e outros aspectos adjetivos,

(7) Hoje hf> uma corrente doutrinária que caracteriza as normas contidas nas
Leis do Plano como normas-objetivo, tentando assim superar a tradicional concei­
tuação de norma jurídica enquanto provida de coercitividade. Entretanto, a meu
ver, essa caracterização é muito discutível. Objetivos a serem seguidos forçosamen­
te - ate mesma pela lógica da edificação da ordem jl1l'idica - são os consignados
na Constituição. Tudo o mais é apenas meio para se atingir aqueles objetivos.
A fixação pelo I PND de uma "política de patentes" visando a absorção de tecnolo­
gia não é um fim em si mesmo. Os fins são o desenvolvimento naelonal e a
justiça social.
(8) Cf. La Propriété lndustrielle, 1984, pp. 6/8.
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tais como os procedimentos de revisão, de s.desão etc.; outros são substan­
ciais e referem·se à legislação sobre propriedade industrial. Quanto a estes
últimos, há duas subespécies: aqueles dispositivos que subordinam as legis­
lações internas de cada país - igualdade de tratamento, prioridade e
independência das patentes, por exemplo; e aqueles que, inversamente, se
subordinam à legislação interna dos países contratantes. Enquanto a primeira
subespécie é uniformizante, a segunda não o é, pois permite que, dentro
dos parâmetros ajustados, cada país formule as suas leis internlJs como
entender mais conveniente (9).

A supremacia da CUP sobre os demais tratados internacionais que
versam a propriedade industrial resulta de várias circunstâncias de fato e
de direito: em primeiro lugar, foi o primeiro acordo a ser celebra.do; em
segundo lugar, é o que reúne o maior número de países contratantes, dos
três blocos (industrializado, socialista e do Terceiro Mundo); em terceiro
lugar, nele se dispõe que "Fica entendido que os países da União se reservam
o direito de, separadamente, celebrar entre eles acordos particulares para
a proteção da propriedade industrial, contanto que esses acordos não con­
trariem as disposições da presente Convenção" (art. 19 do texto de Esto­
colmo, de 1967, Decreto n.O 75.572/75); e, em quarto lugar, o grupo
ad hoc de peritos governamentais para a revisão da Convenção, por ocasiãlJ
da segunda sessão, realizada em Genebra, em dezembro de 1975, assentou
na seguinte declaração de princípios: "La révision de la Convention de
Paris devrait tendre à contribuer à I'établissement d'un nouvel ordre écono­
mique mondial dans lequeI la justice sociale prévaudrait et les inégalités
économiques entre les nations seraient réduites" eo).

Dessa forma, a CUP subordina os tratados que os seus membros venham
a celebrar entre si aOS seus princípios, o que a coloca numa posição de
ascendência no sistema internacional de patentes. Além disso, a integração
da revisão da CUP num esforço para o estabelecimento de uma nova
ordem econômica internacional dá-lhe uma dimensão política mais nítida,
fazendo com que ela seja incluída em pautas de discussões com maior
amplitude. A CUP deixa assim de ser assunto limitado aos plenários dos
especialistas em patentes.

A articulação internacional dos sistemas nacionais de patentes é feita
através da possibílídade de uma mesma invenção ser protegida em vários
países, o que tem importantes repercussões nos fluxos internacionais de
capitais e de tecnologia e, evidentemente, no comércio internacional.

(9) Na parte administrativa da Convenção, o Brasil rege-se pelo texto da última
reVislo, a de F.9tocolrnO, de 1967 (Decreto n.(1 75.572, de 8-4-75). Quanto BOII
disposltJVOl substanciais, o Brasil adere ao texto da revisão de Haia. de 1925
(Decreto n,O 19.056, de 31-12-29).

(10) Ver, une Erorion du Droft dei Brevet, d'Invention? - Nafrobj 1981. Paris,
Libralrles TechnIques, 1982, p. 81 (anexo 1).
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Mais tarde voltarei ao sistema internacional de patentes. Agora o que
importa referir é que o sistema de putentcs não se limita ao nmbito nacional.

2.3. Direitos do inventor

Direitos do inventor são direitos morais (nomeadamente, o do reco­
nhecimento da autoria) e direitos patrimoniais.

O direito moral é geralmente tido como personalíssimo e irrenunciável.
Assim, o inventor não pode aliená-lo e o seu nome deve constar forçosa­
mente da carta patente. Entretanto, essa idéia tem vindo a ser ultrapassada
em algumas legislações que permitem que o inventor renuncie ao direito
de ser mencionado na patente. É o caso da lei mexicana de 1978, que, na
§ 2.° do art. 12, dispõe que "O inventor tem direito de ser mencionado
na patente ou de opor-se a essa menção"; é tamb~m o caso da lei sudanesa,
de 1971 (o art. 19 diz que da patente constará o nome c o endereço do
inventor se cste tiver requerido a sua menção); da lei suíça, de 1976 (o
art. 6.° permite a renúncia, mas considera ~em efeito a que tiver sido feita
antecipadamente); da lei iugoslava, de 198 I (o art. 77 admite a juntada
de declaração "jndicando que o inventor não deseja ser mencionado no
pedido"); da lei francesa, de 1978 ("O inventor, assalariado ou não, ê
mencionado como tal na patente; ele pode igualmente opor·se a essa
menção" - art. 4.°).

Os direitos patrimoniais são aqueles cujo cÃcrcício produz efeitos de
ordem material, aumentando o patrimônio dos seus titulares. Esses direitos
são reconhecidos C1) c protegidos pelas cartas patentes, pelos certificados
de inventor, ou outros títulos.

(l1) Utilizo o adjetivo verbal "reconhecidos" para fugir à velha. questão de saber
se a patente atribui ou declara os direitos do inventor. GAMA CERQUElRA opina
pela natureza declaratória da patente (Tratado da Propriedade Industrial, vaI. I,
Rio de Janeiro, Forense, 1946, p. 225), erigindo esta como "essencial ao aperfelçoa~

menta do díreito do inventor", não podendo "ser substituída ou suprida por l:l.ual­
quer outro meío de prova". E usa dois argumentos par&. sustentar a sua tese: em
primeiro lugar, a patente é expedida com ressalva à novidade e aos direitos de
terceiros; e. em segundo lugar, o inventor, antes de requerer a patente, pode ceder
e transferir a invenção (ibidem, no texto e na nota n 9 23). Mas, na verdade, esses
argumentos náo sustentam a opinião: se o Governo emite a carta patente com
ressalvas é porque o requisito da novidade é absoluto - no tempo, no espaço e
quanto aos meios de prova -, pelo qUe nenhum órgão oficial poderá afirmar, com.
total certeza, qUe determinada invenção é nova; além dísso, o que o inventor, antes
de requerer a patente, pode ceder é o direito de requerê-la - a invenção, em si
mesma, não estando ainda patenteada (ou depositada), poderia, quando muito,
ser objeto de contrato de know-how. Por outro lado, fica um pouco diUcil imaginar
a patente como documento meramente declaratório de propriedade em face das
restrIções à patenteabilldade do art. 99 do Código; com efeiro, se não se pode paten­
tear uma invençã.o referente a produto farmacêutico, por exemplo, então, o
inventor não é proprietário dessa invenção - ele pode, no máximo, através do
sIgilo, adquirir sobre ela uma indisponibilidade de fato. Convenhamos que soaria
falso alegar que, nesse caso, a leI não nega. o díreito de propriedade, mas tão­
somente a conformação da prova respectiva. O que o legislador quis 901 foi.
precisamente, evitar a formação do direito de propriedade, numa medida preventiva
de abuso do poder econômico.
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Já vimos que o legislador brasileiro definiu os direitos patrimoniaís
do inventor como sendo de propriedade e2

). A Constituição, no art. 153,
§ 24, refere-se a "privilégio temporário para utilização dos inventos indus­
triais"; e o art. 5." do Código. ao uso exclusivo da invenção.

Essa utilização exclusiva, como se está a ver, significa a prática de
determinados atos econômicos pelo titular da patente com a conseqüente
proibição a terceiros de os praticarem.

Que atos são esses?

Sem entrar nos detalhes de cada legislação, pois há divergências de
país para país (até na redação das leis), pode-se afirmar que, de modo
geral, ao titular da patente se concede o direito de praticar com exclusividade
nove tipos de atos econômicos.

Para as invenções de produto, são eles:

- fabricar o produto;

- usar o produto;

- vender o produto;

- importar o produto.

Para as invenções de processo, são:

- usar o processo;

- fabricar o produto obtido diretamente através do processo;

- usar o produto obtido diretamente através do processo;

vender o produto obtido diretamente através do processo;

- importar o produto obtido diretamente :J.través do processo e3 ).

----
(12) Os efeitos patrimonia,Üi dos tltUlos concedidos aoS inventores colocam-se
em três grandes llnhas de orientação legÜilatlva:

- uma, adotada. nos pafses capitalistas, outorga direitos de propriedade aos
titUlares; o titUlo emitido é a carta patente;

- <lUtn., loÓ.t/tad.. em alguns pa~s com1Ul~, outorga direitos óe crM1to ao
inventor e direitos de proprieda.de ao Estado; o título emitido é o certificado de
invenção;

- a. terceira. seguida em paises de economia mista (casos do México e da
Argélia), segue um sistema misto, segundo o qual o titular nAo pOde impedir que
terceirOs explorem o seu invento desde que estes lhes paguem royalties; o titulo
emitido é o certificado de inventor.

Mas, evidentemente, essas três linhas conhecem exceções. Assim, na China (Lei
de 12 de março de 1984, que entrou em vigor a 19 de abril de 1985) e na Hungria.
(Lei n9 lI, de 1969, alterada pelo Decreto-Lei n9 5, de 1983), expedem-se patentes
conferindo d1reltos de propriedade. Também na União soviética, em alguns casos,
pOdem ser expedidas cartas patentes (sistema esse seguido no Vletoame). Além
disso, o cert1f1cado de inventor do México <onde ll1nda é um instituto suba1d1árto
da patente) é uma adaptaçAo da "patente econômica" da República Democrática
Alemã. pais onde ela convive com as patentes comuns.
(3) Legal Trainlng C01lrse on Patents, publico OMPI n Q 626, Genebra, 1981,
confe.rênclaa 8--10, p. 7.
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No Brasil, °Códigu da Fropriedade rndus1rialniic dcfi;'2. oi::) CI'u;]1C'::

e nem cxemplifica Os atos que o titular da patcn!e pode praticélr com
exclusividade. Quem o faz é o Decreto-Lei n.O 7.903, de 27 de agosto de
1945, cujos dispositivos penais especiais feram expressamente mantidos
em vigor pc1a Lei 11.° 5.772/71, art. 128 e~).

Nos termos do art. 169, constiWi violJçi:io de privilégio de invenção:

- Nra as patentes de produto, fabrícá-Io, importá-lo, vendê-lo, expô­
10 à venda, ocultá·lo ou recebê-lo, para o fim de vendê-lo;

- parOl as patenles de processo ou de meio, usar o processo ou o meio.
ou importar, vender, expor à ve:nda, ocultar ou receber, para o fim de
vender, produto fnbric:ado com O emprego do processo ou do meio C~) CG,.

(14) O Objetivo do art. 128 foi SUperar a questão da inexistência de repressão
penl1.1 aos atos de contrafação de pawntes, questão essa que foi suscitada pela. pura
e simples eliminação da parte penal espeCial do Código de 45 pelos Códigos de 67
e de 69. Provocado o Judiciário, o supremo Tribunal Fcderal entendeu estarem
esses dispOSitivos em vigor, por não terem sido revogados Contrariamente ao que
parece, a questâo levantada não era tão exdrúxula assim, POis há países (como,
por exemplo, os Estados Unidos), onde a. legisla.ção não tipifica como crime a.
contrafação de patentes, mas apenas como i1íci~ civil.

(15) A terminologia. usada na Decreto-Lei nO 7.903 não é mu.to feliz no que se
refere ao meio. Para GAMA CERQUEIRA (Tnltado, vo1. II, tomo I, parte II),
invenções <te meios são aquelas "que têm por objeto um meio para se obter um
produto ou um resultado industrial" (p. 6Ol. Esse meio pode ser um agente quImico,
um órgão mecânico ou um processo (p. 336). Portanto, o meio ou é produto ou é
processo. Se é processo, os terceiros não poclerão usá-lo. Mas Sc é produto (caso
dos equipamentos inclustriais), os terceiros poderão usá-lo - ao contrário d~

maioria das legislações estrangeiras, a lei brasileira não veda o uso, por terceiros,
de produto patenteado - mas não fabricá-lo. Isto, W1 termos de lei penal. Mas
como o llicito civil não está definido, cabe aos tribunais precisar em que é que
consiste cfetivamente a violação do direito de Uso exclusivo. E, dependendo dos
casos, poder-se-á incluir a figura do uso do produto como ofensa à exclusividade
do titular.

(16) Fugiria ao objeto deste trabalho examinar detalhadamente o conteúdo de
cada um dos atos enumerados pelo art. 169 do Decreto-Lei nQ 'l. 903. Entretanto.
cabe lembrar que há qUem discuta se a importação consistiria em violação, porque
se o produto for fabrIcado no estrangeiro não se pode falar, certamente, em
contrafação de uma patente concedida no Brasil, dada a territorialidade de seus
efeitos (nesse sentido, ver o art. 28 do Decreto n.o 85, do Peru - KRESALJA R, B"
"La proprlété industrielle ll.U Pérou", La Propriété Industrielle, 1983, p. 172). Essa
visão parece-me um pouco forçada, por três razões; em primeiro lugar, é evidente
que a fabricação, no estrangeiro. não viola, por Si só, a patente brasileira - mas
há violação no momento em que /) produto entm em território nacional, quer
ele se destine à comercialização, quer ele se destine ao consumo pelo importador;
em segundo lUgar, a tese simplesmente retiraria toda 11. efícácia. ao sistema. de
patentes, Permitindo de forma clara. a fuga ao regime de exclusividade: e, por
fim, se um dos pontos fundamentais do sistema brasileiro de patentes é o que
únpôe ao titular o ônus de explorar a invenção (arts. 33 e 49 do Código), então
aquele ponto de vista, a vingar, desencorajaria o titUl&r de faZê-lo, pois, para isso,
ele tem Que investir capitais (e, Portanto. que correr risco), enquanto que os
seus concorrentes poderiam, de forma cõmoda. (e altamente lesiva. 11.05 interesses
brasileiros), Importar o produto.
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Esses são os direitos que assistem ao titular da carta patente - que,
como se verá, não coincide necessariamente com o inventor.

Um outro direito concedido ao inventor - ou aos que a ele são legal·
mente equiparados - é o de requerer a patente ao órgão administrativo
competente. Trata-se de um direito subjetivo público.

2.4. Invenção

Há um último conceito a ser fixado: o da própria invenção.

A Lei n.a 5.772/71 exime-se de definir invenção. Mas fixa-lhe os requi­
sitos de patenteabilidade: novidade, suscetibilidade de aplicação industrial,
criatividade. O Ato Normativo n.o 17, de 11-5-76, do INPI, diz:

"Considera-se invenção o resultado de atividade inventiva
constituindo algo que: a) esteja revestido do requisito da novida.
de; b) para um técnico especializado no assunto, não seja uma
decorrência evidente do estado da técnica; c) não seja uma con­
cepção puramente teórica; d) seja suscetível de utilização indus·
triaL" Ou, em articulação mais simples, "a invenção ( ...) é uma
solução nova, criativa e prática para um problema técnico" e7).

A invenção é aqui tomada como uma mera idéia criativa, distinguindo­
se, portanto - e seguindo a sugestão de SCHUMPETER es) -, da noção
de inovação, a qual consiste na introdução da invenção no ciclo produtivo
industrial. A invenção cabe aos inventores; a inovação, aos empresários.

Tome-se a invenção do motor movido a álcool, por exemplo. E, por
um momento, ignorem-se as circunstâncias concretas que possam ter envol­
vido essa invenção.

Num primeiro momento, e constatada a necessidade desse motor, houve
que se conhecer os problemas técnicos decorrentes da introdução do álcool
na câmara de combustão e da sua circulação dentro do motor (questões
ligadas ao desempenho e à corrosão). Uma vez detectados esses problemas,
surge a pergunta: como resolvê-los? ~ aí que surge o inventor sugerindo as
alterações a introduzir no motor convencional, de modo a solucionar os pro­
blemas. Depois, passa-se à fase do projeto, depois à dos testes e, finalmente,
à da fabricação. O motor está pronto. E então? Então surge um novo pro­
blema: será que o motorista, habituado a dirigir automóveis movidos a
gasolina, vai aceitar a idéia do motor a álcool? Há que fazer pesquisa de
mercado, a publicidade, instalar serviços de assistência técnica ao usuário

(17) CARVALHO, Nuno T. P. de. "Anotações ao Código da Propriedade Industrial
- arts. 19 a 58 (patentes) ", Revista de lntormllÇá.o LegislaUva, &. 21 u. t~

abrJJun. 1984, p. 257.

(18) DSm, Jacob e BLANCHFIEL, W11llam. História cro Pensamento Econ6mtco.
São Paulo, Atlas, 1983, pp. 410 e 88.
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do novo motor, montar uma rede de distribuidores não só dos automóveis
mas também do próprio combustível etc.

Nesse caso, o inventor surge apenas em um fugaz momento: o da
solução dos problemas técnicos, o da concepção praticável: "It is therefore
the formation in the mind of the inventor of a definite and permanent
idea af the complete and operative invention as it is thcreaftcr to be applied
in practice that canstitutes an available conccptíon within the meaning of
the patent law" e9

). Toda a atividade restante - e que se distingue pro­
fundamente daquela - pertence aos empresários.

3. O INVENTOR

3. 1. O inventor na ficção popular

Na imaginação popular, o inventor é tido como uma pessoa meio
louca, alheio a tudo e a todos, que se fecha no porão da sua casa, em
meio a infernais engenhocas, criando máquinas que ninguém (e muitas
vezes, nem ele mesmo) sabe para que servem. A consolidação dessa figura
deu-se, a nível de cultura de massas, no Professor Pardal, célebre criação
de Walt Disney, cujas invenções geralmente funcionam mas raramente dão
certo ...

Sem querer fazer doutrina sociológica, parece-me que três características
fundamentais desse inventor, visto pela ficção popular, podem ser apontadas:

- ele inventa por um impulso íntimo irresistível, à maneira dos
artistas; pobre ou rico, ele consome parte de ou toda a sua renda em seus
inventos;

- ele não vive de suas invenções; inventar é, para ele, um hobby;

- e se inventar é, para ele, um hobby, é porque as suas invenções
raramente são introduzidas no mercado, seja porque ele não dispõe de
recursos para explorar seus inventos em economia dc escala. seja porque
os empresários não se interessam em comprar-lhe as invenções.

~ por isso que o inventor é considerado geralmente como um tipo ­
ainda que inofensivo - de louco (e, invariavelmente, ele mesmo se diz
um "incompreendido"); um indivíduo cheio de sonhos, consumindo o tempo
e a esperança para criar invenções que não interessam ao mercado. A ativi­
dade deste inventor é olhada com simpatia pelo povo porque é poética
(pois persegue desinteressadamente um ideal) e bela (em razão desse idea­
lismo). Mas é inútil (daí a conotação de desequilíbrio emocional).

(}9) A frase é extralda de decisão da Court of CUstoms and Patent Appeals,
citada. em CHOATE, Robert A., Patent Law, Tr-ade secrets, Copyrignts, TTademaTk~

- Case3 anà Materials, St. Paul, Minn., West publishing Co., 1973, p. 107.
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Essa aproximação entre a atividade inventiva e a c"iação artística tem
muito a ver com a realidade subjetiva dos inventores reais. Nisso, a ficçãú
popular acertou.

Eis a opinião de VANNEVAR BUSH, um grande inventor norte-ame­
ricano e mentor de programas oficiais de pesquisa nos Estados Unidos,
onde foi consultor dos Presidentes RooseveIt e Truman:

"An inventian has some af the characteristics of a poem.
Standing alone, by itself, it has no value; that is, no value of a
financiaI sort. This does not m<:an that inventions - or poems ­
have no value. h is said that a poel may derive real joy out af
making a poem, even if it is never published, even if he does nct
recite it to his friends, evcn i{ it is not a vcry good poem. No
doubt ooe has to be a poet to understand it. In the same way ao
inventor can derive real satisfaction out of making an invention,
even if he never expects to make a nickel out of it, even if he
knows it is a bit foolish, provided he feels it involves ingenuity
and insight. An inventor invenls becausc he cannot help it, and
a150 because he gets quiet fun out of doing 50. Sometimes he
even makes money at it, but not by himself. One has to be an
inventor to undentand this." eo).

3 .2. Perda de importância do inventor isolado

A análise feita, quer a partir do que chamei de ficção popular, quer
por BUSH, incide evidentemente sobre o inventor individual, o inventor
isolado. Mas a sua relevância - se acaso existe - como agente econômico
só se nota nos sistemas econõmicos de características predominantemente
artesanais - e, portanto, pré-industriais.

Assim, o fulcro da atívidade inventiva residiu durante muito tempo
no inventor individual. Aínda nos primórdios da Revolução Industrial, é
possível identificar os autores das principnís invenções. Exemplificando e1

):

- primeira máquina de semear - Jethro Tull (inglês) ­
1701;

- fabricação do ácido sulfúrico industrial em pequena escala
Joshua Ward (inglês) - 1736;

- fabricação do aço fundido - Huntsman (inglês) - 1739;

pára-raios - Franklin (norte-americano) - 1752;

cronômetro - Le Roy (francês) - 1763;

(20) BUSH, Vannevar. "Df inventions and inventors". Research Management,
Julho/19'11, p. 29.

(21) ASHTON, T. 5., A Revolução Industrial, 4~ ed., Li3boa., Public~s Europa­
Améric&. sld, pp. 197 a 201.
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primeira solução para uma máquina a vapor - James
Watt (inglês) - 1767;

-- linhas de caminho de ferro - John CUr (inglês) - 1777.

Mas com o surgimento do capitalismo, como sistema econômico gene­
ralizado - isto é, como estrutura ideológíca das relações econômicas dentro
de uma dada sociedade -, as organizaçõ<:s industriais passaram a necessitar
de mecanismos de controle sobre a oferta e a demanda' e um desses meca­
nismos é, precisamente, o da inovaç~o, A organização industrial não inte­
ressava a dcpendêncía das iniciativas individuais em matéria de invencão;
os avanços técnicos forum incorporados a estratégias empresariais, isto é,
ao planejamento empresarial. A solução, portanto, era trazer o inventor para
dentro da empresa, torná-lo empregado, e submeter o seu espírito criador
às iniciativas da organização.

A História Contemporânea é fértil em exemplos. Se a co-autoria do
telefone é atribuída a Bell, já os satélites de telecomunicações não têm
autor definido, Assim também se se discute se o inventor do avião foi
Santos Dumont (ou os irmãos W right), sobre a autoria da espaçonave
Columbia ni:io há dúvida de que não se pode apontar ninguém especifica­
mente, maS sim uma organização governamental norte-americana (a NASA).

Estas observacões tornam-se mais evidentes se nos lembrarmos da
análise que se faz do capitalismo monopolistn, dentro do qual as empresas
- fora do regime de concorrência ~ podem decidir com antecedência
(isto é, por meio de planejamento) que avanços tecnicos realizar e quando
introduzi-los no mercado, retardando. assim, a inovação - e acumulando-a.

Essa acumulação de c<lpital tecnológico (a que os marxistas chamaram
de acumulação intensiva, em COntraste com a de bens de capital. chamada
de extensiva) só foi possível em razão da criação dos grupos de P&D (Pes­
quisa e Desenvolvimento), atuando nos laboratórios das grandes empresas
industriais ou em empresas e institutos univcrsitários dc pesquisa.

Com isto, o inventor individual teve sua importância econômica ultra­
passada. Claro que ele não desapareceu. Mas, precisamente C01:10 ele não
se enquadra na atividade empresarial, 3 sua importância maior fícou res­
tringida aos países e/ou aos setores de produção predominantemente
artesanal.

3.3. Inovações tecnológicas

As afirmações acima não são incontroversas. Muitos autores insistem
em sustentar a relevante importância do inventor individual ainda nos
dias de hoje. Por exemplo, ZACHARIASSEN diz:
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"Unti] recently it has been assumed, both by laymen and by
governrnents, that in this era af highly sophisticated technology
the bulk of new inventions in general and of significant inventions
in particular are the results af teamwork between scores of ­
chief1y anonymous - scientísts and engineers in latge futuristic
develapment Iaboratories af huge carporations.

However, a number af studies made during the past twenty
years do not seem to bear out this assumptian. On the contrary,
the general conc1usion of these studies is that in severaI major
fields the main iniciative has come from independent inventors
and smaller industrial, firms, and in the Iatter case the inventor
has quite oCten been the entrepreneur-managcr himselC"

Em seguida, o autor cita bibliografia que atesta essa opinião ez).

E HAUSSER diz:

"Le sentiment d'un manque de compréhension et de bienveil­
lance s'empare tót ou tard de lout inventeur, indépendamment du
domaine ou il exerce ses talents. Ces sensations sont particuliêre­
ment ressenties par les inventeurs indépendants qui ou bien peu­
vent exploiter dans leur propre entreprise les inventions nées dans
leur cercle, ou bien sont tributaires de l'expIoitation de leurs
inventions par des tiers. 11 est caractéristique de désigner ce
cerc1e numériquement important d'inventeurs, d'une façon erronée
et trompeuse qui, cependant, ne soulêve cn général aucune con·
testation, par le terme quelque peu péjoratif de 'petits inven·
teurs'. Néanmoins, il est scientifiquement prouvé que de ce c.erc\e
d'inventeurs indépcndants ct des petites et moyennes entreprises
émanent de nouvelIes idées techniques extrêmement précieuses."

Também, em seguida, o autor cita vários estudos que corroboram suas
afirmações (23).

Evidentemente, não nego a validade dessas opiniões. O que eu nego
é a influêncía direta do inventor independente sobre o mercado. E. qu.e,
por um lado, os dois autores citados tratam da mesma forma o inventor
isolado e a pequena empresa. Ora, a meu ver, são duas figuras distintas.
Não é por ser de reduzidas dimensões que a pequena empresa não deixa
de obedecer a um determinado tipo de organização nem de adotar modali­
dades (ainda que fluidas) de planejamento. Por outro lado, as duas cita·
ções feitas referem-se aos inventores (e às pequenas empresas) enquanto

(22) ZACHARIASsEN. J. "Encouragement 01 IDventiveness Bnd innovaUon In
developing countries", World Symposium on the Importance 01 the Patente System
to Developing Countrle" publ. oMPI 0 9 638 (E), Genebra, 19'1'1, p. 238.
(23) HAUSSER. E., ''L'lnventeur: le parent PBUvre de la oaUon?". La Propr'f&
l~, 1981, pp. 28/29.
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autores de invenções. Como vimos, a invenção é uma coisa e a inovação
é outra. A invenção, por si só, não tem importância econômica enquantc
não for complementada pela atividade (empresarial) de inovação. E esta,
como se viu, cabe ao empresário. E por quê? LABINI explica:

"As inovações tecnológicas reduzem os custos reduzindo os
coeficientes de produção. Ora, como observou Schumpeter, a maior
parte das inovações - e cerlamente as mais importantes - impli­
cam a construçiio de novas unidades produtivas ou de novos equi­
pamentos." e~)

Aí está. Raramente o inventor independente dispõe de meios próprios
ou tem acesso a fínanciamcntos para a inovação. E quando pode fazê-la,
ele tem que integrar-se na estrutura empresarial - ou em empresa indi­
vidual ou em sociedade.

Portanto, já não é o inventor individual que vai atuar no mercado,
mas sim o empresário.

Além disso, e voltando ao aspecto específico da invenção, parece·me
que nessa polêmica (como, aliás, na maioria delas) a posição acertada é a
intermediária - isto é, os grupos de P&D ocuparam, na verdade, o espaço
econômico dos inventores isolados, mas isso não significa que a importân­
cia destes tenha desaparecido por inteiro. E a razão disso é mais ou menos
óbvia: as empresas que dispõem de laboratórios de pesquisa orientam os
esforços destes enquanto suportes às atividades industriais e comerciais
daquelas. Assim, raramente é desses laboratórios que saem as invenções
revolucionárias, uma vez que aqueles estão comprometidos com os proble­
mas correntes que possam surgir nas atividades operacionais rotineiras.
Aliás, num grande número de vezes, as invenções revolucionárias que tives­
sem sido desenvolvidas em empresas poderiam até ser de aplicação inviá­
vel, já que elas poderiam ter como conseqüência a completa reformulação
de equipamentos e de processos produtivos. O seu aproveitamento depeno
deria então da agilidade administrativa e da disponibilidade de capital.

O inventor isolado não está comprometido com esse tipo de problemas.
Ele pode dar livre curso à sua imaginação. E esta que o motiva, e não a
necessidade de apresentar lucros à assembléia de acionistas.

3.4. O inventor nos países comunistas

Nos países comunistas, o panorama não é muito diferente, ainda que
por outras razões.

Aí o Estado é o agente econômico por excelência, o que impossibilita
(ou dificulta) a atuação criadora do inventor isolado.

(24) LABINI, Paolo Sylos. Oligopólio e Progresso Ttcnico. São Paulo. Abr1l Cult.u­
ral, 1984, p. 74.
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Isso está muito claro nas seguintes proposições de MAKSAREV:

"Lcs invcntiom représentent une catégorie importante de la
riehesse nationare; elles fUrem done dedarées propriêté de 1'l:tat,
ce qui cn faisait res invenrions eux-mêmes fUrenl placés SOtlS la
protection de la loi. Ainsi. les résultats les plus importants de
la créalion tcchnique incarnés dans les invenlions oot cessé d'être
un objet d'achat et de vente ct uo moycn d'enrichissement indi.
viduel. I1s sont devenus une catégoric de la propriété socialiste,
misc au scrvicc de la société loute entiere." E, mais adiante: "En
ce moment, les eitoycns soviétiques protegcnt leurs inventions
seulement au moyen de ccrtificats d'inventeur, puisque cette forme
de protection constitue la mcilleure défensc des droits et des
pTlvileges des inventcurs. 11 est à noter que, pendant tes anntes
1974, 1975 et 1976, pas un inventeur soviétique n'a cherché à
obtenir un brevet en son nom."

E ainda:

"Le perfectionnement du méeanismc conduisant à la création
et à l'application d 'inventíons nouvelles se fait dans les conditíans
favorables inhérentes à une éwnomie planifiée. Le nombre d'in·
ventions accidentelles, sporadíques, va en diminuant; on rencontre
de moins en moins sauvent des invenleurs isolés," (25)

SZÁNTO, referindo-se à inovação planejada na Hungria, diz que:

"Les inventions éminemment oríginales sont généralement
une question de chance mais certaíns facteurs peuvent en faciliter
la réalisation. Sans négliger Ics invcntions réalisées par des cher­
cheurs isolés, on peut dire que 1e réseau national de recherche
doit être considéré comme la principale SOUree active d 'innovation
dans un pays." f6)

E, por fim, também na República Democrática Alemã a importância
do inventor isolado foi conscientemente reduzida, conforme as seguintes
colocações de HEMMERLING:

<tAinsi, Ies conditions sont-elles réunies dans notre société
socialiste pour que les ínventíons ne soient pas le simple résultat
de l'ambítion scíentifíque, de la passion ou de la préssion d'équipes
isolées ou de chercheurs individueIs, et pour que les inventions
ne soient pas laissées au hasard. Le fait que pres de 17% des

(25) MAKSAREV, Y. E. "L'essor de l'&ctlV1té inventive en Unlon SOviltlque".
La Proprlété lndustTfeUe, 1978, pp. 1541155, 156 e 157.

(26) SZA1ITO, B. ..ABpects théorlques et pratiques de l'innovat1on planUiée en
Hongrle", La PrOPriété lndrutrleUe. 1982, P. 323.
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4.200 demandes de brevet déposées annuellemcnt par lcs entre·
prises de notre pays sont l'aboutisscmcnt de projets planifiés de
recherchc ct de développcment mct cn évidence le lien étroit qu'il
y a entre le progres de la science et de la tecnologie, d'une part,
et l'activité inventive, de I'autre." (2')

Então, se nos países capitalistas a importância econômica do inventor
é ultrapassada por circunstâncias de mercado, nos países socialistas ela é
deliberadamente reduzida através de uma atividade planejada de pesquisa
e desenvolvimento, que atribui estas funções a árgãos estatais.

Vamos ver agora até que ponto é que o sistema de patentes atende
os interesses dos inventores independentes.

4. O INVENTOR E O SISTEMA DE PATENTES

4. 1 . O sistema de patentes e a função de incentivo à invenção

De acordo com a maioria das obras publicadas sobre o sistema de
patentes, a primeira função deste é incentivar a atividade inventiva.

Por exemplo, como consta do já citado Legal Training Course on
Patents:

"lt follows from the above considerations that it should be
the aim af the State to encourage its citizens to make inventions
and its entities to help workers to make inventions.

A good patent law does just that, that is, it gives the said
encouragement." eS

)

ALBERT CHAVANNE e }EAN-}ACQUES BURST afirmam:

"Des travaux plus récents ont montré que le brevet est
essentiellement un mécanisme juridique d'incitation à la recherche­
déve10ppement par le monopole d'exploitation qu'il confere." (211)

Esta opinião não é recente. Já GAMA CERQUEIRA tinha defendido
a validade do sistema de patentes com base em argumentos análogos (10).
E, antes dele, DI FRANCO também tinha correlacionado as patentes com
o trabalho intelectual criativo:

(27) HEMMERLING, J. "L'évolution de l'activité inventive en Républíque démo­
cratique allemande". La Propriété lndustTielle, 1979, p. 49.
(28) Legal Training Course on Patents, cit.. conferência 2, p. 3.

(29) CHAVANNE, Albert e BURST, Jean~Jacques. Droit de la proprlété Indus­
trielle. 2'" ed., Paris, Dalloz, 1980, p. 18.

(31» CERQOEIRA, João da Gama, ob. cit., pp. 208 e 85.
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"La giustificazione dei monopolio garantito con gl'istituti in
csame si rinviene, di solito, nel criterio politico di assicurare un
giuslo corrispeuivo aI lavoro intelletuale, in' modo da stimolare
il progresso in ogni campo di attività: industriale, letteraria,
artística." (31)

4.2. O sistema adapta-se à realização dessa {unção?

Ora, se o sistema de patentes visa atender ao interesse dos inventores
c se, historicamente, como se viu. eles criavam artesanalmcnte, então seria
natural que as normas jurídicas vigentes se amoldassem a essas circuns­
tâncias. Por outras palavras: seria de se esperar que a configuração ideo­
lógica e normativa dos primeiros - e dos atuais, pelo menos nos países
subdesenvolvidos - sistemas de patentes fosse determinada pelo fato de os
inventores se inserirem num sistema art~,;anal de produção tecnológica (32).

Vejamos se isso é verdade.

4.3. As quatro fases de evolução do sistema

Desde os seus primórdios até aos dias de hoje, os sistemas de patentes
como qualquer outro complexo normativo - t0m evoluído, ao sabor

dos fatos sociais, políticos e econômicos.

Três são as fases históricas dessa evolução, encontrando-se agora o
sistema em mutação para uma quarta e3

):

1.' fase - privilégios feudais (séc. Xll - séc. XVUt);

2.' fase - líbcralismo econômico (séc. XVIII - séc. XIX);

3." fase - internacionalização (séc. XIX - séc. XX);

4." fase - adequação do sistema às necessidades de uma
nova ordem econômica internacional.

A primeira fase caracterizou-se pela concessão arbitrária (no sentido
que o direito administrativo dá ao termo, isto é, sem respaldo legal) de
privilégios que "visavam apenas a instalação de indústrias de exportaç.ão

(31) FRANCO, Luigi di. Trattato della Proprietà Industrialle. Milão, Soe. Editrice
Libreria, 1933, p. 6.
(32) Evidentemente, quando falo em produção, refiro-me ao fato econômico que
corresponde ao "esforço no sentido de obter bens capazes de satisfazer neceSSida­
des, mediante meios raros" (SOUZA, Washington PelUllo Albino de, ob. cit., p. 465).
Portanto, em sendo a tecnologia. um bem econômico - na medida em Que é escasso
e satisfaz necessidades -, a sua obtenção consiste num ato de produção. Aliás,
é por Isso que o direito econômico enquadra a geração tecnológica no Instituto
EconômIco da Produção, ao lado da obtenção de bens econômicos materiais.
(33) CARVALHO, Nuno T. P. àe. "O sistema brasileiro de patentes: o mlto e a
realidade", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico, Financeiro, n9 52
(nova série), outJdez. 1983, p. 35.
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e eram concedidos ao artesão introdutor de novas técnicas, independente­
mente de ter sido ele ou não o inventor dessas técnicas" (14).

Portanto, o objetivo não era rccompensnt o invenlor. "' Les ancicm
privileges compor!aicnt fréqucrnrnent 1'0bligalion d'exploiter rapidement
l'invention, duns Ie territoire pour lequel le droi! exclusif était concédé, ce
qui correspondait à la logique d'un systeme ou il s'agissait moins de recon·
naitre les droits de I 'inventem que d'implanter le plus rapidcment possible
dans le pays, grâce à une exception aux tcglcs corporatives, une activité
économiquc nouvelle" e").

Ainda nessa primeira fase houve duas tentativas de regulamentação
da coneessão de privilégios, visando precisamente atenuar a arbitrariedade
com que eles eram outorgados. Examinemo·las na ótica dos respectivos
destinatários.

4.4. A parte velle:ialla, de 19 de março de 1474

A parte veneziana, de 19 de março de 1474, dizia em seu preâmbulo:

"EI Sono in questa cita, ed anche ala zornada per la gran­
deza ct bonta soa concorre homeni da diuerse bande, et aceutis·
simi Ingegni, apti ad excogitar et trouar varij IngegnosÍ artifi­
cij. Et sei fosse prouisto, che Ic opere et artificij trouade da 10ro,
altri viste che Ie hnuesscno, 11011 podcresso farle, a tuor lhorlOf
suo, simel homeni excrcitariano lingegno, troueriano, ct fariano
dele chosse, che seriano de non picola utilità ct beneficio aI stado
nostro" C6

).

Portanto, a parte veneziana tinha como destinatários aqueles "homens
de diversas bandas, e agudíssimo engenho, aptos a pensar e encontrar
vários engenhosos artifícios". Esses homens eram os artesãos estrangeiros
que o governo de Veneza queria atrair para promover qualitativa e quan­
titativamentc a sua produção de manufaturado!!, visando as exportações, as
quais seriam pagas com melais preciosos (a época era pré-mercantHísta).

A parte dispunha que, mediante comunicação ao Prouededori de
Comum, ao inventor seria concedido o direito à exclusividade de uso duran­
te dez anos. Apesar de a parte especificar que o invento devesse ser "algun
nuouo et ingegnoso artifício, non facto perauanti nel dominio nostro", não
há qualquer referência a procedimentos de exame, nem quanto à novidade,
nem quanto à atividade inventiva. Se algum tipo de exame era feito, deve­
ria sê·lo de ofício.

(34) Ibidem.
(35) PLASSERAUD. Yves e SAVIGNON, François. Paris 1883 - Genese du Droit
Unioniste des Brevets. Paris, Libralries Technlques, 1983, p. 80.
(36) FRANCESCHELLI, Remo. Trattato di Diritto lndustriale. Milão, Giuffre,
1973, reimpressão, 19 vol., p, 319.
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Além da referência expressa aos destinatários. dois outros pontos rele­
vam do texto:

- em primeiro lugar, só o inventor era citado como podendo utilizar
a invenção e excluir terceiros desse uso; não se· fazia referência a eventuais
cessionários (mas ela era feita a licenciados: "Siando prohibito a chadaun
altro in alguna terra e luogo nostro, far algun altro arti.fíci.o, ad imagine
et simílitudine de quelIo, scnza consentimento et licentia dei auctor, finno
ad anni X" Co);

- em segundo lugar, não havia previsão de outro procedimento admi­
nistrativo senão o da ~implcs comunicação do invento e de sua autoria ao
Provedor.

4.5. O "Statute 01 Monopo/ies"

O segundo texto IcguI dispondo sobre patentes foi o "Statute of Mono­
palies", aprovado pelo Pmlamento inglês e reconhecido pelo rei Jaime I,
em 1623 (ou 1624, segundo alguns autores).

Esse estatuto extinguiu os monopólios e os privilégios, "Provided.
nevertheless, and be il Jcdared and enacted: That any declaration before
mentioned shall not exlcnd w any letters-patcnt and grants of privilcge, for
the term of one and twcnly years ar under, heretofore made of the sole
working of any manner of ncw manufacture, within this realm, to the true
and first inventor of such manufactures ( ... )" C8).

Não se nota nesse texto uma tão nítida identificação de seus destina·
tários. Mas as patentes seriam apenas concedidas "to the true and first
inventor 01' inventors". lsto é, o inventor era ainda considerado em sua
individualidade e não em suas relações trabalhador-patrão. O que, eviden­
temente. pressupõc um inventor traballlando só, com seus próprios recursos.

Pode-se pois conciuir que, nesta primeira fase, o "Statute of Monopo­
lies" e a Parte Veneziana tinham como destinatário o inventor independente.
Os privilégios, arbitrariamente concedid0s, preocupavam-se sobretudo com
a introdução de tecnologia estrangeira, independentemente de quem tivesse
sido o inventor. Mas os seus destinatários eram também os artesãos.

E - acrescente·se - nem poderia ser de outra forma. Com efeito,
recordemo-nos de que as principais unidades rnanufatureiras dessa época
eram as corporações, para as quais o desenvolvimento de nOvas tecnologias
era tido como um procedimento desleal (311). Daí que necessariamente as

(3'1) Ibidem.
(38) cHOATE. Robert A., ob. cit., p. 63.
(39) "Ninguém pode permitir-se preiudicar OS outros por processos que o capa­
citariam a produzir mals depressa e mals barato. O progresso técnico é considerado
como uma deslealdade" <PIRENNE. Henri. Híatória Econômica e Socfal da Ido4e
Média. 5* ed.• São Paulo, Mestre Jou, 1978. p. 185).
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novas técniu::s fossem criadas fora dessas estruturas. Por outro lado, o
principal objetivo dos primeiros privilégios era, como já referido. a intro·
dução de tecnologia visando a exportação. Por isso n10 houve mera coinci­
dência no fato dc os primeiros privilégios conhecidos :crcm sido concedidos
pelo rei de Inglaterra a tecelões flamengos que se instalaram naquele país,
pois a Inglaterra, que exportava lã e importava tecidcs, pretendia pa~sar :.I

exportar os tecidos. Foi por essa razão que, como assinalei em outro
trabalho (40), as corporações não contestaram eSsa introdução de novas tec­
nologias. Afinal, elas não traziam o perigo de servir a atividades concorren­
tes. Não teria havido, D.'isim. "cxccçao i.ls regras corporLltivLlS", 20 contrário
do que afirmam PLASSERAUD e SAVIGNON (41).

4.6. Do inventOr-artesão ao invelltor-empregado. passando pelo in­
ventor associado ao capital

Foi Com a Revolução Industrial ~ e com o conseqüente surgimento
das relações capitalistas industriais ~ que apareceram as empresas em su;.
feição moderna, atraindo para o seu convívio aqueles artífices da tecnologia.

Mas do inventor-artesão até ao inventor-empregado a transição não foi
brusca. Houve uma fase intermédia que consistiu na associação (e não ainda
na subordinação) inventor-empresa, sem que aquele fosse absorvido por esta.

f a figura do inventor associado ao capitalista. isto é, a daquele que.
tendo criado uma invenção, se associa a capi tais para explorá-la.

Um elos casos mais notáveis foi o da associação de JAl\tES W ATT,
MATTEW BOULTON c JüHN WILKINSON - associação essa que ori­
ginou a máquina a vapor c a fortuna dos titulares da respectiva carta
patente.

A adaptação da legislação a esse fato social novo gerou uma profunda
mudança de curso no sistema de patentes.

Se, como se viu. a ênfase da parte veneziana e do Estatuto dos Mono­
pólios era dada ao inventor-artesão, a ponto de apenas permitirem a aqui­
sição dos direitos patrimoniais a título originário, as legislações editadas
em plena Revolução Industrial vieram admitir a sua aquisição a título
derivado - admitindo, portanto, a possibilidade de o inventor transferir os
seus direitos de patente para o capitalista; ou, por outras palavras, reco­
nhccendo-~e que a utilidade econômica da patente aumentava em razão
direta da disponibilidade de capitais, a legislação passou a aceitar que o
detentor desses capitais adquirisse, por viu derívada, a titularidade da
patente.

Essas legislações são a lei amcricuna de patentes, de 1790, e a lei
francesa. de 1791.

(40) CARVALHO, Nuno T. P. de, "Anotações ... ". eit., p. 305.

(41) Ver nota 35.
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"( ... ) ces deux textes marquent ensemble te début de l'ere
moderne du brevet et en même temps sa complete intégration à
I'ordre social bourgeois et capitaliste ( ... ).

L'éIément de cette nouvelIe Iégislation qui a été déterminant
pour le systeme social est la disposition de la Lei française abo­
lissant le principe en vigueur jusque-là. selon lequel le brevet ne
pouvait être délivré qu'à l'inventeur prémier et véritable et était
incessible. Le fait d'admettre la cession du brevet et des droíts
y relatifs a permis aussi d'intégrer les inventions à l'ensemble du
processus économique de circulation" (42).

Acrescenta PRETNAR que o papel principal passou 8 ser destinado
ao inventor-empregado.

A meu ver. ainda era um pouco cedo para isso, sobretudo naqueles
dois países onde a Revolução Indust.rial, come-çou depois.

Ali a ênfase ainda era do inventor-artesão que se associava ao capital
e lhe vendia os seus direitos de patente. Basta lembrar que, ainda no
começo do presente século, mais precisamente entre 1901 e 1906, 81,4%
das patentes norle·americanas eram expedidas em nome de pessoas físicas c
que, no Canadá, em 1908, os titulares individuais representavam 97% do
total dos titulares de patentes (43).

Parece-me que o sistema de patentes só começa a ter o inventor-em­
pregado como principal destinatário (ou, melhor, o empregador desse in·
ven1or) quando as empresas passaram a planejar também o seu desenvol­
vimento técnico. Ora, o planejamento empresarial apenas surgiu no decorrer
do presente século (4~), coincidindo precisamente com o aparecimento das
preocupações dos doutrinadores e dos legisladores com o regime jurídico
das invenções de empregados e com o aperfeiçoamento (entenda-se: maior
complexidade) dos procedimentos administrativos de concessão de patentes.

4.7. Enquadramento do inventor na atividade empresarial plane;ada.
Reflexos no sistema de patentes

Hoje o inventor enquadra-se na atividade planejada da empresa, quer
como unidade capitalista, quer como unidade socialista de produção.

Pergunta-se: em que é que o sistema de patentes mudou?

(12) PRETNAR, S. "La protection da 1& propriété industrielle et l'ordre soci&1",
La l'ropriété IndustrieIle. 1981, p. 135.

(43) REMICHE, Bernard. "Le rôle du sYsteme de brevet dans le progrês écono­
mique", Annales de Sciences I'conomique.! Appliquees, Univ. Cato de Louvain, vol. 33.
nQ 2. 1976/1977, p. 102, nota 6.

(44) GALBRAITII, John Kenneth. O Novo Estado In4wtriol. 8io PaUlo, AbrIl
Cultural, 1982.
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Em primeiro lugar, a maioria dos sistemas de patentes admite que o
requerimento de patente seja feito por quem não é inventor (por exemplo,
a lei alemã, de 1980, arts. 6.° c 7.°; a lei australiana, alterada em 1973,
art. 34; a lei austríaca. alterada em 1981, art. 4."; a lei dinamarquesa, u[tc­
rada em 1978, art. /." a lei finlandesa, altcTwb em 1980, art. L"; a lei
francesa, alterada em 1978, art. 1.0 bis; a lei italiana, alterada em 1979,
art. 18; a lei japonesa, alterada em 1978, art. 33; a lei norueguesa, alterada
em 1980, urlo 1."; a lei holandesa, altcrucla em 1978, arl. 12-A; a lei
inglesa, de 1977, art. 7.°; a lei sueca, alterada em 1980. art. 1.°: a lei
suíça, alterada em 1976, art. 3.°). Pressupõem todas estas leis, portanto,
que o fruto da atividade criativa do inventor vai ser economicamente utili­
zado por terceiros (4~).

Também as leis dos países socialistas partem desse princípio.

Assim, a lei chinesa dispõe que "O direito de pedir uma patente e o
direito decorrente da patente podem ser cedidos" (art. tO). A lei húngara:
"Os direitos decorrentes da invenção e da patente - exceção feita aos
direitos pessoais do inventor - podem ser transmitidos. cedidos e limita­
dos" (art. 15, § 1."). A lei soviética: "O direito de obter a patente de
invenção assim <.:Orno O direito exclusivo sobre a invenção baseado na pa­
tente podem ser transferidos segundo as modalidades prescritas pela legis­
lação" (Decreto do Conselho de Ministros n.O 584/73. alterado pelo Decre­
to n." 1.078/78, art. 30. § 3.°). A lei iugoslava: "O pedido de patente
deve incluir ( ... ) o títuro da invenção c o nome do inventor quando o
pedido não é depositado pelo inventor (, .. )" (Lei de 9 de junho de 1981,
art. 77, § 2.°).

PRETNAR explica: "Cettc évolutíon coincide avee la concentration
toujours croissant des moyens de production. sans que ce phénomcne cons'
titue en lui-même une particularité du capitalisme: la société socialiste ne
peut, c1le aussi, expiai ter ses biens de production que par le moyen de for­
matíons d'entrcprises" (46).

Em segundo lugar, o sÍstema, partindo do princípio de que uma gran­
de parte das patentes é concedida para invenções realizadas por emprega·

(45) Os Estados Unidos mantiveram a regra adotada desde 1790 e ainda. hoje,
no Código dos Estados Unidos da América, titulo 35 (relativo a patentes), alterado
em 1980. pode ler-se em seu art. 115: "O depositante deve declarar sob juramento
que ele acredita ser o inventor original e primeiro do processo, da máquína, do
artigo manufaturado, da combinação de materiaiS ou do aper1eiçoamento para o
qual ele pede uma patente; (. .. )." Mas este anacroniSmo legal é corrigido pelo
disposto no art. 152: "A patente pode ser concedida. ao cessionário do inventor."
Isto é. mesmo nos Estados Unidos. pais onde as empresas levaram mais longe
os investimentos em pesquisa, se o inventor é o único Que pode requerer a patente
(a não ser em rarisslmos e excepcionais casos), isso não significa que a patente
só a ele seja obrigatoriamente concedida. Basta que o inventor assine um termo
de transferência de direitos, formalidade essa que é de observância extremamente
sImples.
(46) PRETNAR, S., trab. cit., p. 13;5.
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dos. dispõe com mmUClas sobre os direítos e as obrigações relativos aos
inventos surgidos no decorrer da relação de emprego.

Por exemplo: Alemanha (Lei de 25 de junho de 1951, com a altera­
ção mais recente em 27 de junho de 1970); Áustria (arts. 6.° a 9.°); França
(art. 1.0 ter e Decreto n.O 79.797. de 4 de setembro de 1979); Itália (arts.
23 a 26); Japão (art. 35); Inglaterra (arts. 39 a 43).

E quanto à legislação de países socialistas: China (art. 6.°); Hungria
(art. 9.°); União Soviética (arts. 41 e 42).

Em terceiro lugar - e precisamente porque o sistema de patentes tem
como maior usuário a grande organização empresarial -, as disposições
procedimentais são complexas e sofisticadas, visando assegurar a certeza e a
segurança jurídicas da carta patente. Parece-me até que nem podia ser de
outra forma, uma vez que, não só do ponto de vista econômico mas também
dos pontos de vista contábil e jurídico, a carta patente incorpora-se ao ativo
das empresas. Ora, essa conceituação não seria admissível se a patente se
constituísse numa garantia de valor discutível, precário. Assim, os atuais
procedimentos de patentes comportam práticas de publicação, de exame
(diferido ou não), de oposição. de exigências, de recursos, de anulação,
de pagamento de anuidades etc. Esses procedimentos tornam-se ainda mais
complexos se se levar em conta a instituição de uma fase internacioaal,
criada pelo Patent Cooperation Treaty (PCT), de 1970, antecedendo as fases
nacionais, para os depósitos internacionais de pedidos de patentes, l:Gm
invocação dos dispositivos daquele tratado (47).

4.8. A evolução do sistema de patentes - relação com a mudança
dos seus destinatários

Ficou dito atrás que a evolução legislativa do sistema de patentes já
passou por três fases, encontrando-se agora em mutação para uma quarta.

Não seria certo afirmar que essa evolução corresponde pari passu
à mudança dos destinatários do sistema. Mas parece-me que não deixa de
haver alguma relação recíproca de causa e efeito.

Todo o ordenamento jurídico, melhor ou pior, mais tarde ou mais
cedo, acaba por se conformar à realidade social que ele pretende regula-

(47) O PCT foi assinado em Washington, em 1970, e vigorava, em dezembro de
1983, em 33 países. O tratado foi promulgado no Brasil em 31 de maio de 1978,
através do Decreto n9 81. 742. O texto tinha sido aprovado pelo Decreto Legisla­
tivo n.9 110, de 30-11-77. Basicamente, o PCT permite o acesso à concessão de
patentes em vários países por melo de um único dep6sito. O pedido submete-se
a uma busca de anterioridades (cham&da de "pesquisa internacional") e a um
exame preliminar internacional. A busca e o exame são feitos por administrações
encarregadas. de acordo com a documentação dispolÚvel e a capacidade técnica.
Após a fase Internacional. o pedido de patente tem que pert'orrer a fase nacional
do processo administrativo de concessão em cada pais que tiver sido designado
pelo requerente. uma vez que o resultado da busca e do exame não vincula a
adm1n1stração nacional.
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mentar. Sucede também - e hoje cada vez com maior freqüência - que
esse ordenamento conforma, por sua vez, a realidade social. r o caso
mais nítido das leis de Direito Econômico que, ao porem em prática medidas
de política econômica, alteram o ambiente social, político e econômico de
um dado país ou de uma dada região (infra ou mesmo supranacional). O
sistema de patentes e os seus destinatários não poderiam fugir a essa intera­
ção lei·sociedade.

o <;istema tem, ao longo do tempo, assumido matizes diferenciados.
nos quais as regras de política econômica ganham ora um colorido mais
forte, ora um tom mais esbatido. A mudança nesses matizes não deixou,
entretanto, de ter repercussões no ambiente social - ou, inversamente,
não deixou de constituir uma repercussão dos próprios cambiantes sociais.

Assim, a primeira fase do sistema, a dos privilégios medievais, decor­
reu durante uma época em que a preocupação fundamental era a da intro­
dução de técnicas estrangeiras nos burgos ou nos reinos onde eles eram
concedidos. A figura do inventor, portanto, não era muito importante;
importante era a do detentor da tecnologia. Os privilégios eram favores
pessoais, situações de exceção legal concedidas intuitu personae (por isso
O privilégio era concedido através de uma carta, isto é, de um documento
com destinatário certo e determinado) - daí a sua intransmissibilidade.
Em decorrência disso, a carta patente não se integrava à circulação econô­
mica dos bens, pelo que não havia necessidade de se dar certeza ao título
jurídico - daí a incipiência (ou mesmo a inexistência) do processo admi­
nistrativo de concessão.

Na segunda fase, as razões de política economlca passam apenas a
confonnar o sistema de patentes, mas não a justificar a constítuição dos
direitos do inventor. Por razões de política econômica, limitam·se esses
direitos, mas não se lhos negam. Afinal, o direito do inventor sobre o
seu invento seria um direito natural (no fim deste trabalho veremos que
no BrasH de hoje, as coisas ainda se passam dentro desse esquema lógico)
e, por conseguinte, indiscutíveL O inventor nacional passa a ser o destina­
tário do sistema. Entretanto, em atenção ao conceito liberal de propriedade,
os direitos do titular da patente passam a ser transmissíveis, O que per­
mite que os inventores se associem aos capitalistas para industrialização de
suas invenções,

A terceira fase. a da internacionalização do sistema. não enCOntra
correspectivo imediato no destinatário, pois ela atendeu apenas aos interes­
ses de alguns países envolvidos na crescente atividade do comércio inter­
nacional. Já o sistema se internacionalizara firmemente e ainda surgiam
inventores isolados como Siemens, Fdison. Nobel. Carhon (a partir de
cuja idéia nasceu a Xerox Corporations) e Land (fundador da· Polaroid
Corporation). Mas se nos lembrarmos - como ficou dito - que, já em
pleno século XX, as empresas dos países industrializados começaram a

-_ ...------- ------~-_.-~----~-~.~~------
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atrair os inventores para os seus qUlldros de empregados, passando elas
a ser 05 grandes usuários do sistema, não fica difícil concluir que a gênese
das empresas rnultinacionais deve muito a essa mesma internacionalização
do sistema de patentes - afinal, a sua adoção por numerosos paíse~

segundo padrões legislativos uniformizados tem sido uma aliciadora garan­
tia de investimentos alêm·fronteiras.

f por causa disso que o sistema está em mutação para a quarta
fase. Os países subdesenvolvidos - que, etn razão de uma certa inge­
nuidade aliada a um relativo desconhecimento da matéria, logo após a
descolonização do pós-Guerra, aderiram, sem reservas, ao sistema inter­
nacional de patentes, visando obter tecnologia e capitais de risco dos paíse~

industrializados - descobriram. na década de 60. que, tal como está deli­
neado, ele não serve para isso. porque para isso não foi feito. O sistema
tornou-se num poderoso instrumento das empresas estrangeiras - e estas
transferem tecnologia e capitais de acordo com os seus próprios interesses,
e não COm os dos países subdesenvolvidos que as acolhem. Ora, se o
sistema de patentes serve para fortalecer essas empresas, sobretudo no
que respeita à formação de reservas de mercado, então há que diminuir
a força uniformizadora do sistema, para que os subdesenvolvidos pos­
sam nele introduzir modificações - não para mudar os seus destinatários,
mas para melhor adequá.lo aos interesses desses países.

Vê-se, assim, que a internacionalização do sistema não foi realizada
pensando numa classe especial de destinatários. Mas as restrições que os
países subdesenvolvidos nele querem introduzir têm endereço certo: o das
empresas estrangeiras (c dentre estas, com maior acentuação, as chamadas
multinadonais) .

5. O INVENTOR BRASILEIRO E O SISTEMA BRASILEIRO DE
PATENTES

o que ficou d1ío na parte anterior levou em conta uma realidade
própria dos países industrializados dos mundos capitalista e socialista,
porque é neles que é mais nítida e comum a planificação das atividades
de P&D, submetida à estratégia empresarial (ou estatal). Por isso, os exem­
plos legislativos reportaram-se, sem exceção, a esses países.

Mas será que isso serve para o Brasil - c, por extensão, para os
outros países do Terceiro Mundo -, em suas realidades social e jurídica
e5pecíficas?

e o que vamos ver.

O Brasil não cria tecnologia autóctone em quantidade e qualidade
suficientes - esta é a triste realidade. O Brasil ainda é - e será durante
um tempo mdefinido - um país acentuadamente dependente de tecno­
logia importada.
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Na verdade, a industrialização brasileira tem sido feita de um modo
desequilibrado, o que dá origem à convivência de alguns poucos parques
industriais modernos com métodos de produção generalizadamente artesa­
nais.

Sendo relativamente restrito o mercado de consumo, as empresas bra­
sileiras não se têm interessado em incorporar aos seus quadros grupos de
P&D, com exceção de alguns grupos estatais (SIDERRRÁS, PETROBRÁS,
TELEBRÁS etc.) e de empresas multinacionais.

Daí ocorre que o maior número de invenções - c, por conseguinte,
de pedidos de patente - seja realizado por inventores isolados (4H).

Veja-se o quadro a seguir:

QUADRO I

Pedidos de patentes de invenção depositados por:

N.o \ %

Nacionais - Peswas físicas 307 16,55

Nacionais - Pessoas jurídicas 243 13,11

Estrangeiros 1.304 70,34

Total 1.854 100

Fonte: Revista da Propriedade Industrial n.OS 645 a 658 (período de
).°·3-83 a 31-5-83)

Estes dados referem-se, como assinalado, aos pedidos de patente de
invenção, os quais contêm, em tese, avanços tecnológicos dotados de rela­
tiva criatividade.

Seria, pois, de se esperar que o sistema brasileiro de patentes, levan­
do em conta que, entre os nacionais, os inventores isolados são os que
depositam um maior número de pedidos de patente, de alguma forma
se lhes adequasse, não assumindo aqueles contornos de complexidade e
de sofisticação já apontados para os sistemas dos países desenvolvidos
(capitalistas e socialistas).

(48) Essa afirmação tem valor apenas relativo, pois hão um grande número óe
invenções para as quais a Lei n9 5.772, de 1971, prolbe a expedição de patentes:
produtos qufmIcos; produtos alimentícios e farmacêuticos e respectivos processos
de obtenção ou modificação; microorganismos; varleóades vegetais. 01'9., a maior
parte dessas invençôes necessita de instalações e equipamentos sofisticados, dos
Quais s6 a organização empresarial ou estatal pode dispor. No entanto. parece-me
Que a análise feita não deixa de ter interesse, porque este trabalho examina as
figuras do Usuário e do destinatário do sistema de patentes, náo a do inventor.
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Mas a Lei n.~ 5.772/71 trilhou outros caminhos.

Em primeiro lugar, o § 2,° do art. 5.° diz que "O privilégio poderá
ser requerido pelo autor, ( ... ) ou eventuais cessionários ( ... ),"

Portanto, o Código reconhece, desde logo, a possibilidade de terceiros
se sub-rogarem nos direitos patrimonais dos inventores. E, a exemplo do
que dispõe a lei alemã. vai até mais longe: "Para efeito de concessão de
patente, presuma-se autor o requerente do privilégio" (art. 5.n , § 1,°) (40).

Significa isso que, já desde o início do processo administrativo de
concessão de patente, a figura do inventor - e o seu direito a ela - é
questão de ordem secundária, puramente incidental. Ou melhor, nem isso,
uma vez que o Código retira do INPI a competência para examinar a
autoria.

Em segundo lugar, o Código também dedica aten~ão detalhada ao
regime jurídico das invenções de empregados, cuja regulamentação ocupa
todo um capítulo (o Capítula XIV do Título I, arts. 40 a 43).

Portanto, também aqUi u legislador reconhece que um bom número
de pedidos de patente surge em decorrência do exercício de obrigações
funcionais.

Em terceiro lugar, esse Código instituiu um procedimento adminis­
trativo de concessão de patentes extremamente complexo, onde se podem
contar até 52 (cinqüenta e duas) fases (~\}) pelas quais um pedido poderá
passar.

E, par fim, não se dá nenhum tratamento preferencial ao inventor
isolado. Com efeito, em alguns países - sobretudo nos industrializados
-, pennite-se que o inventor que tenha dificuldades para enfrentar o ônus
financeiro do processo administrativo. ou deixe de pagar as retribuições
ou, pelo menos, não o faça durante um certo pp.ríodo. São exemplos de
países que atribuem essa preferência: a Alemanha (art. 18), a Áustria (art,
t71), a Dinamarca (concede moratória), a Finlândia (art. 42), a França
(Decreto 79,822, art. 105) e a Itália (art. 51).

(49) Lei alemã de 19f.O, art. 7~, § lÇ; "A fim de que o ell:ame de fundo do pedido
não seja retardado pelo estabelecimenw da identidade do invenwr, O depositante
será considerado. durante o proc~so perante a repartição de patentes, como tendo
1eg11inlldade para requerer a expedição da patente," Em sentido contrário, a lei
sueca, de 1967. alterada em 1983. art. 17, § 2°; "Se um lltlgio relativo ao direito
legitimo sobre a Invenção estiver em julgamento nos tribunais, o pedido de patente
pede ser suspenso até que o litfgio seja definitivamente solucion&do pelo Judiciário."

(50) Estio a\ computa.das fases t\~c~~á.rU\s - como l\ll de dep6!.ito, e~me. deterl­
mento e notificação para expedição da carta patente - e eventuais - exigênciu
fo.rmaJ3, arquIvamentos, exlgênciaB técnicas, oposições. contestações. recursos etc,
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A consequcncia dessas circunstâncias legais é óbvía. COmo dramati­
camente expo~tC) no seguinte quadro:

QUADRO II

Patentes de invençao {:xpedidas para:

N." I ()i
.U

Nacionais - Pessoas físicüs 65 ~ ?
) ,-

Nacionais - Pessoas jurídicas 109 'i,)

Estrangeiros I .869 91.5

Total 2.043 100

Fonte: Rel'ista da Propriedade Industrial n."8 702 a 723 (período de
3-4-84 a 28-8-84)

A simp1cs comparação do Quadro 11 com o Qundro I dispensa argu­
mentos muito elaborados para demonstrar que o sistema brasileiro de
patentes não tem como destinatário o inventor isolado. Na verdade: se ele
é responsável por 16,55% dos depósitos, ele apcr,as recebe 3,2% das car­
tas patentes de invenção. Não fosse sabermos disso, ficaríamos com uma
certa perplexidade perante a inadequação do sistema - destinado ele tam­
bém às organizações empresariais - à configuração daqueles que, em
princípio (e levando-se em conta que o sistema de produção, no Brasil,
ainda é acentuadamente artesanal), deveriam ser os seus destinatários.

Há, no entanto, contemporizaçõcs.

Por um lado, o Código manteve uma figura (completamente ultrn­
passada nas modernas legislações quer dos países industrializados, quer do
Terceiro Mundo) que preserva a associação inventor/capitalistÓl - trata­
se da invenção mista (art. 52), cujo regime torna o empregado um sócio
do empregador na divisão dos lucros decorrentes da exploração do invento
por aquele desenvolvido, com utilização de dados e meios deste e1

).

Outra contemporização é a da adoção do modelo de utilidade defi­
nido pelo art. 10 como "toda disposiçao ou forma nova obtida ou intro­
duzida em objetos conhecidos desde que se prestem a um trabalho ou
uso prático". h a pequena invenção, dotada de menor criatividade e com

(51) Ma.s a contemporização, é relativa.. Com efeito, o próprio art. 42 admite
estipUlações em contrário. E, como seria de se esperar, raras vezes os empregado­
res deixam de eXigir a adoçâQ dessas estipula.ções.
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menor conteúdo tecnológico, pois se destina tão-somente a dar "melhor
utilização à função" (art. lO, § 2.0

) a que aqueles objetos se destinam.

A contemporização consiste no fato de que um dos requisitos da
patenteabilidade é a existência da atividade inventiva, o "inventive step":
"The exptession 'inventive step' conveys the idea that it is not enough that
the çlaimed invention be new, that is, different ftom what exists in the
state oí the art, but that this diUerence must have two characterlstics: it
must be inventive, that is, the result of a creative idea and it must be a
stcp, that is, it must be noticeable. A step is a noticeable distance. There
must be a clearly noticeable distance between the state of the art and the
c1aimed invention. Figuratively speaking, they cannot be side by side as
two persons who walk together. There must be a diffetence. One person
must be ahead of the othet, at least cne step, so that one cao see clear1y
that they are not togethet. The claimed invention must, ao the road leading
to technical progress, be at least one step ahead of the state of lhe art" (~~.

Ora, se para essas "pequenas invenções" se exigisse o mesmo grau
de criatividade que se espera de uma invenção, poucos pedidos de patente
de modelo de utilidade passariam pelo crivo do exame técnico.

O modelo de utilidade destina-se principalmente - mas não s6 ­
aos setores econômicos de uso intensivo de mão-de·obra, isto é, à produção
artesanal (t>3).

Veja-se, a seguir, o quadro:

QUADRO 111

Pedidos de patentes de modelos de utilidade depositados por:

I -
N.o %

Nacionais - Pessoas físicas 267 64,65

Nacionais - Pessoas jurídicas 137 33,17

Estrangeiros 9 2,18

Total 413 100

Fonte: Revista da Propriedade Industrial n.'" 645 a 658 (período de
1.0 .3.83 a 31-5-83)

(52) Legal Traini1l9 COUTse on Patents, ob. cit., conferências 6 e 7, p. 14.

(") BARBOSA, A. L. Figueira. Apontament08 para um e&tudo I~e tipol de
patente. Funil. Getúlio Vargas, ErAP, 1983.
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o Quadro 111 é eloqüente: o modelo de utilidade tem como usuário
principal o inventor independente.

Mas também aqui a contemporização é apenas rc1ativa. Com efeito,
apesar de as anuidades para manutenção dos direitos de patentes de mode­
lo de utilidade Serem maís baixas do que as relativas às patentes de inven­
ção, c apesar de o exame técnico ser menos rigoroso quanto ao aspecto
da criatividade. o procedimento administrativo para a concessão da patente
de modelo de utilidade é comum ao da patente de invenção.

Assim, se é "fácil" criar um modelo de utilidade, não senda neces­
sários conhecimentos técnicos profundos nem sofisticados equipamentos
de laboratório, é "difícil" obter a respectiva carta patente.

O que ocorre é que o inventor isolado, além de ser bastante onerado
no acompanhamento do processo adminístrativo, realiza invenções econo­
micamente pouco importantes.

A conseqüência disso é que ele requer muitas patentes mas, desiludido,
desiste de obtê-Ias, como mostra o seguinte quadro:

QUADRO IV

Fonte: Revista da Propriedade Industnal o.os 645 a 658 (penado de
1.°-3-83 a 31-5-83)

Pedídos de patentes de modelos de utilidade arquivados
por falta de exame (art. 18, § 2.9):

N.o I C?ó

Nacionais - Pessoas físicas 243 74,31

Nacionais - Pessoas jurídicas 77 23,54

Estrangeiros 7 2,15

Total 327 100

,

Portanto, se os inventores isolados representaram, no 2.° trimestre
de 198.3, 54,65% dos requerentes de pedidos de patentes de modelos de
utilidade divulgados pela Revista da Propriedade Industrial, esses mesmos
inventores, naquele período, deixaram de requerer o exame em 74.31 %
dos casos! (54)

(54) O sistema bl'llBileiro de patentes adota o exame diferido, ou seja, o exame
técnico SÓ é feito 8. pedido do depositante ou de terceiro, no prazo de 24 meses,
contados da. data da publicação. Esse mesmo sistema. é seguido pela Alemanha, pelo
Japão e. mUito recentemente, pela. Austrália, entre outros países.
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E o resultado é este:

QUADRO V

Patentes de Modelo de Utilidade expedidas para:

N." I c:'Ó

Nacionais - Pessoas físicas 70 48,9

Nacionais - Pessoas jurídicas 65 45,5

Estrangeiros 8 5,6

Total 143 100

fonte: Revista da Propriedade Industrial n,'" 702 a 723 (período de
3-4-84 a 28-8-84)

Vê-se por ai que a percentagem de patentes de modelo de utilidade
expedidas para os inventores isolados nacionais decai muito, se compa­
rada com a dos depósitos CG).

O que nos leva a pensar se o legislador não previa que o instituto
criado para favorecer a criação técnica artesanal estaria longe de corres­
ponder às expectativas do inventor isolado. Mas à frente se verá que o
legislador não deve estar decepcionado, pois o modelo de utilidade foi
introduzido no Código de 1971, não tendo por destinatário esse inventor.

6. OBSERVAÇDES FINAIS

6. 1. A atitude de igr.orcr o inventor isolado é deliberada

Recentemente, de 21 a 24 de maio de 1984. reuniu-se uma Conferência
internacional sobre a situação dos inventores, promovida pela OMPI (Orga­
nização Mundial da Propriedade Intelectual) e pela FIAI (Federação lnter-

(55) O modelo de utilidade é adotado por algumas (mas poucas) outras legisla­
ções: a alemã, a francesa e a japonesa, por exemplo. A lei alemã prevê um exame
lImitado aos aspectos fonnals, o que leva a que a expedíção do certificado seja
feit& num período de três meses (RUIFANG. Chen, "The utmt~ model system.
and its benefits for China - some deliberations based on ~nnan and Japanese
legislation, lntemational Review o/ Industrial Property and Copyright Law. voI. 14.
nl' 4. 1983, p. 498). Também a lei francesa se restringe a impor um exame mera­
mente fonnal - para os certifIcados de utilidade não se expedem os "avts
documentaires" (CRAVANNE, Albert e BURST, Jean-Jacques, ob. cit., p. 105).
Mas no Japão seguiu-se orientação diversa, sendo os modelos de utilidade submeti­
dos a um processo administrativo semelhante ao das patentes de invenção. O
resultado disso é o seguinte: em 1978 foram depositados 183.731 pedidos de
modelo de utilidade. mas só houve 111.039 requerimentos de exame; em 1979, os
pedidos foram 185.455 e os requerimentos de exame foram 100.569; e, em 1980.
houve 191.785 dePóSitos e apenas 106.861 petições de exame ("Introduction to
industrial property system", Tóquio, setembro de 1981, ed. mimeograf&da de The
Japanese Patent Oftlce, The Japan International Cooperation Agency e The Japan
Institut of Invention and Innovationl.
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nacional das Associações dos Inventores). Nessa conferência, "De nom­
breux participants ont estimé que toutes Ies législations sur les brevets de­
vraient exiger qu'une demande de brevet soit déposée par l'inventeur lui­
même, que le délai de protection conféré par lc brevet dans de nombreux
pays est excessivement court, et qu'H conviendrait de réduire Ie coút et la
comp1exité de la procédure en matiere de brevets, dans l'interêt de ]'inven
teur indépendant" (56).

Ora, como ficou dito, seria natural que essas reclamações fossem feitas
em relação' à legislação dos países industrialjzados, uma vez que aí a produ­
ção tecnológica não é artesanal e, portanto, a legislação deve levar em conta
esse fato.

Vimos, entretanto, que a mesma crítica pode ser feita com relação ao
sistema brasileiro de patentes. E a pergunta que normalmente se coloca é:
por quê? Será que o legislador brasileiro "legislou mal", deixando de aten­
der. por erro, aos interesses dos inventores independentes, ou será que
ele deixou de fazê·lo propositadamente?

A resposta é quase óbvia: a atitude do legislador é propositada. VAN­
NEVAR BUSH, no artigo já citado, diz: "The object of the patent law is
not to reward an inventor. Rather, the la\v aims to encourage venture capi·
tal to undertake the often great risks and expcndíturcs nccccssary to develop
an invcntion and put it on the market" e7

). Do Relatório Oficial do Go·
verno Indiano para a revisão da lei de patentes, datado de 1959. consta a
seguinte afirmação: "Patent systems are not crealed in the interest of the
inventor but in the interest af national economy. The rules and rcgulatíons
af the patent systems are not governed by civil or common law. but by
politieal economy" (58).

Vamos ver agora as razões disso.

"Patcots have beco of great importance to Japao, and it
would indeed be tragic if through bitter dialogue patent systems
were destroyed, depriving both the deveIoping countrics from a
major input of technology and also industrialized countries from
the rewards of exporting the technology" (~9).

TANABE e WEGNER põem a nu um dos grandes objetivos do siste­
ma internacional de patentes: o fluxo internacional de tecnologia.

Com efeito, os países do Terceiro Mundo já superaram o conceito de
que a patente serve de incentivo à invenção: "( ... ) se hoje se extinguir O

,(56) La ProPriété lndustrielle, 1984, p. 274.

(57) BUSH. Va.nnevar, trab. clt., p. 28.
(58) Apud VAI'I'SOS, Constantlne V., "Patents revisited: their function in deve­
loplng countries", trabalho apresentado em 1971 ao Secretariado do Mercado C04
mum Andino, ed. mimeografada, sld, RJ, Fund. Getúlio Vargas, EIAP.
(59) TANABE, Tetsu e WEGNER, Harold C. Japanese patent Law. Tóquio, AIPPI
Japan, 1979, p. 1.
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sistema de patentes em metade (ou mais) dos países do Terceiro Mundo,
não scr50 muitos os nacionais desses países a serem prejudicados. A situa­
ção é semelhante à de um país desértjco que criasse um direito especial
sobre exploração e comercialização de água. Se se extinguisse esse direito,
ninguém sairia imediatamente prejudicado por absoluta falta de objeto. Os
únicos ofendidos seriam os estrangeiros exportadores de água para esse
país" (60),

Deste modo, os dados constantes do Quadro 11, acima. n&o revelam
uma disfunção do sistema brasi\elTo óe patentes. poís o fato de ~\ ,5% das
cartas patentes de invenção serem expedidas para estrangeiros não é um
resultado meramente consentido: é um resultado desejado.

Na verdade, a articulação do sistema brasileiro de patentes com os
sistemas nacionais de outros países, através da Convenção da União de
Paris, visa dar "maior facilidade e mais segurança para a transferência de
tecnologia; criação de condições ao investimento estrangeiro" (61).

lá o I PND, atrás citado, se referia à política de patentes, no País e
no exterior, tendo como objetivo a aceleração e orientação da transferência
de tecnologia, Também a Exposição de Motivos da Lei n,O 5.772/71 falava
em "proporcionar melhores condições de absorção e adaptação 03 tecnolo­
gia importada".

Ora, para que o Brasil possa ser um parceiro confiável nas relações
internacionais atinentes à tecnologia, não poderia deixar de aceder ao siste·
ma internacional, com os ônus decorrentes. E o principal ônus é o da rela­
tiva uniformização das legislações de patentes. O que significa que, pelo
menos nalguns pontos fundamentais, a lei brasileira tem que seguir padrões
legislativos internacionais. iguais aos dos países desenvolvidos - onde o
inventor-artesão, como se viu, deixou de ser o destim:tário do dstcrna d:
patentes.

6.2. No ordenamento jurídico brasileiro, não á só o sistema de paten­
tes que ignora o inventor isolado

Por outro lado, o sistema brasileiro de patentes não atende os interes­
ses do inventor isolado e nem poderia fazê·lo. sob pena de destoar de todo
o complexo legislativo atinente ao desenvolvimento tecnológico do País, o
qual privilegia a organização empresarial. ignorando pura e simplesmente o
inventor independente.

Algumas circunstâncias relevam aqui e demonstram bem o afirmado.

Não é por acaso que a legislação tributária brasileira não concede qual­
quer incentivo fiscal ao pesquisador isolado mas apenas à pessoa jurídica
(Regulamento do Imposto de Renda, art. 229; Lei 4.506/64, art. 53). E

(60) CARVALHO, Nuno T. P. de. "O sistema de patentes: um instrUmento....
dt.• p. 220.
um Idem, p. 252.
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incluem-se aí os esforços de invenção e de inovaçiio, pois também se consi·
deram operacionais as despesas com "administração ou venda" (RIR, capul
do art. 229).

Não é por acaso também que o III Pluno Básico de Desenvolvimento
Científico e Tecnológico (PBDCT), aprovado pelo Decreto n.O 85.118, de
3-9-80, aponta como um de seus objetivos "buscar meios de promover as
invenções nacionais patenteadas, inclusive pelo financiamento ao desenvol­
vimento de novos pro<!utos c emprecndim~ntüs industriais" (Anexo, Pro­
priedade Industrial).

Ora, os principais órgãos federais de "financiamento ao desenvolvimen­
to" tecnológico são o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e
Social (BNDES) e a Financiadora de Estudos e Projetos (F1NEP), ambas
entidades empresas públicas, a primeira vinculada ao Ministério da Indús­
tria e do Comércio e a segunda, à Secrctuia da Planejamento da PresidGncia
da República,

No Cst3tuto do BNDES (ap,ovado pelo Decreto n,O 73.713/74) lê-sL
que o banco poderá attoar "como agent~ da Uni80, Estndos e Municípios,
assim como de entidades autárquicas, empresas públicas, sociedades de
economia mista e organizações privndas" (art. 7,°). f o estatuto da FlNEP
(aprovado pelo Decreto TI.O 75.472/75) dispõe que "Para atingir a sua
finalidade poderá a FINE? conceder a pessoas juridicas brasileiras, de
direito público ou privado, financiamento sob a forma de mútuo, de aber­
tura de crédito, ou, ainda, de participação no capital 50cial respectivo"
(art. 4.°, I).

Ou seja, ao inventor isolado estão vedados recursos governamentais
para as SUas atividades de pesquisa aplicada. Esses recursos estão legalmen·
te destinados às pessoas jurídicas. Ou, para ser mais claro: atividade do
inventor independente, enquanto tal, é irrelevante para o ordenamento jurí­
dico brasileiro. Tudo se passa como se ele não existisse.

Além disso, se ° sistema de patentes fosse destinado à pessoa física, não
seria necessária, a criação, em alguns países, de agências governamentais
que auxiliam o inventor independente a usar o sistema. t o caso, no Japão,
do Instituto Japonês para a Invenção e a Inovação (62); no Egito, da Agên­
cia de Desenvolvimento das Inovações (63); nas Filipinas, da Comissão dos
Inventores Filipinos (64); e, no Brasil (mais precisamente, no Estado de
São Paulo), do Serviço Estadual de Assistência aos Inventores.

Com algumas diferenças (mais de forma do que de fundo), essas enti­
dades auxiliam o inventor isolado no acompanhamento dos processos de
-----
(62) Ver RAHN, Guntram, "TI1e role af industrial property in economlc deve­
lopment: the japanese experience", International Re1'icw oJ Industrial Propert:1
anil: Copyrlght Law, vol. 14. n 9 4/1987, p. 470.
(63) La PropTiété lndustríelle, 1976, p. 302.
(64) Essa Comissão foi eria.da pela Lei n9 3.ll5Q, de 1964, alterada pelo Decreto
n5' 1. 423, de 1978,
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pedidos Ge paten,e; ~er;..cm J~ [ntcrm-::di:írios na obtenção de créditos parl:l
o aperfeiçoamento das invcr.~:::cs: c ori'~ntam o ir.·..er.tor na busca de merca·
do para as suas invenções.

O incentivo ao ir~\'cnt'J, independente está sendo cda vez mais reali­
zado através àe m~;os complementares, pela inst!tuição de medalhas, de
feiras nacionais e internncionais, de concursos ,~:c. Quanto ao sistema de
patentes, ele está fora ele cogitJçiío como meio de incentivo ao inventor.

Claro ql:e se o lcgisbdor quisesse - e esq,:::çamo-nos por um momen·
to dJ vinculac:iío intcrnacicllal do ~i~ll;lnJ 0": p::U1~::S -, cl..: T}(jclcri:l adOI<li'
mecanismos l~gais de apoio ao inventor independente, faeilit~ndo a conce~·
são da patente para u::. invcnç6c'S de 'Sua autoria. Mas. nesse caso, não ~'"

poderia evitar que ele interviesse no processo administrativo como um mero
"testa de ferro" de organizações empresariais interessadas em se beneficiar
dessas facilidades. pois condicionar estas à intransmissibilidade do direito
seria reduzir praticamente a zero a utilidade econômica da patente.

O legislador brasileiro não o fez. Pelo contrário, afirmou expressamen­
te que o sistema de patentes se destina à empresa. Veja-se, para afastar
quaisquer dúvidas, o que afirm:.. a Exposição de Motivos do Código:

"Constitui inovação importante considerar como privilegiável
o modelo de utilidade por representar forte estímulo ao pequeno
e médio industrial lia(:lOnal."

Aí está: até o moddo de utilidade é estímulo ao "pequeno e médio
industrial nacional", Não <lO inventor isolado. Daí que, como disse atd:-,
a instituição do modelo de utilidade não passe de uma relativa contem­
porização do sistema em face do interesse do inventor independente.

6.3. O sistema de parentes tem como priJlcipal função o incentivo li

inovação. Pcr isso se impõe ao titular da patente o ônus d"
exploração

Num excelente tmbalho, HAF5TAO, então dirigente das ativ;dadc~;

de pesquisa da General Motors, diz o seguinte: "In my person~l.l opinic;~

much oi lhe curn:r.t cO:1lrovcrsy about our patent system arises becamc
this reccgnition cf the distinction bclween invention and innovation is a:
odds with popular Amcrican folklorc and mythclogy, and the hopes al1(:

dreams of individual inventors. ( ... ) As the American dream has ir. bascd
on conditions a century ago, the lone basement or backyard inventor gels
a simple. novel. but revolutionary idea, like putting a wiggle in the hairpin
wire. gets a patent, and his fortune is made. In such simple cases invention
and innovation are synonyrnous. In this day and age, however, especiaIly
for industrial applications based on modem science, rnost inventions involve
much more sophisticated ideas. It is not 50 much that the inventive proceSl
itseIf has changed. as that the innovation component of lhe over-all process i.~

assuming a continually increasing role. Invention is stiU absolute1y essential.
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for this trigger~ lhe rcsl of lhe process, but wc now nccd at kJst cqtlJ!
ncentivc for the innovation in addition" (c:'),

f isso o que o sistema de patentes Lu:: d·.: dirige·se ,!0 inovado!'.
JÜO ao inventor.

Por isso é que há uma prcocupaçüo gen.:r,,lil.au;l com a n..:ccssidadc
d·.: se illduzil' ü ti:U!,ll' da p:l[c:ntc it exp]nral,:úo Ju ~C~I U~)jel'.\. Lsa pr-:C.:U)J<I'

ção reflete·se na Convenção da União de Paris, <1;'1. V, ~ 2.": "(. .. ) cada
um dos países contratantes terá a faculdade de :1dülar medidas legislativa:,
necessárias à prevenção dos abusos que puderem resultar do exercício du
direito exclusivo conferido pela patente, por exemjilo, por falta de uso" (66).

São exemplos de países que impõem (\ exploração do objeto da patente:

A/rica:

Países da OAPI (Organização Africana da Propriedade Intelectuai):
Camarões, República Centro·Africana, Canga, Gabão, Costa do Marfim,
\1auritânia, Níger, Senegal, Toga e Bcnin; aIr.:m deles, África do Sul, Arg~­

lia, Egito, Líbia, Malawi, Marrocos, Nigéria, Sudão, Tunísia, Zâmbia c
Zimbabwe.

América:

(do Norte): Canudá e México: (Central c Antilhas): Costa Rica, Cuba.
República Dominicana, Guatemala, Nicaráguu, P:mamá; (do Su1): Argenti­
:la, Bolívia, Brasil, Colômbia, Equador, Paraguai, P~ru, Uruguai e Venezuela.

Asia:

Irã, Iraque, Jordânia, Líbano, Israel, Turquln, Síria, Filipinas, Yndia.
::lpão, China, Coréia (do Sul). Paquistão, Singapura, Tailândia e Taiwan.

Europa:

Áustria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, hnlândia, França, Grécia.
Holanda, Islândia, Inglaterra, Irlanda, Itália, Luxemburgo, Mônaco, Norue·
ga, Portugal, Suécia, Suíça, República Federal da Alemanha, Bulgária, Hun­
gria, Polônia, Romênia, República Democrática Alemã e TchecoslováquiH.

Uceania:

Austrália e Nova Zdândia.

A lista não esgota, evidentemente, os países que impõt:m a exploraçãu
do objeto da patente. Mas dá uma idéia bastante nítida de que um número
..:xpressivo de sistemas parte do princípio de que a patente contempla não
a invenção, mas a inovação. Portanto, se o produto não é colocado no
mercado é porque o titular não exerceu a atividade para a qual (ou cm

(65) HAFSTAD, Lawrence R. "Lay comments on the proposed patent law",
Research. Management, março/1969, pp. 110-111.
(66) A redação é da revisáo da. Haia, de 1925.
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~azão da qual) a patente lhe foi concedida. As sanções para a falta de
exploração variam de uma legislação para outr<l, mas a fund:::mcntação
é a mesma.

Se o destinatário do sistem" fosse o inventor, e:-:tão não se jl:stificaría
aquela exigência. A simples existência da invenção e a co:-:s::qüentc divul­
gação, ntr.:vés do registro público, já justific3ri~m, per si sós, n patente

O que decorre daí?

Acontece que, se o inventor isolado não 5'2 ;:,ssosiar :l capita:s (~:ravés

do licenciamento da patente) ou não vender os s;:us direitos, ° objeto da
patente não será explorado por falta de recursos - e o inventor fica
sujeito ns sançõ~s legais (dependendo dos países, poderá até perder os
seus direitos patrimoniais, via anulação, revogação ou caducidade).

6.4. O sistema brasileiro de patentes à lu;: da Constituição: por um
lado, em face do § 24 do art. 153, o sistema não é um direito
premial; mas, por outro, em Jace do art. 160, o sistema não
podia deixar de se destinar prefcre!ici:11m~!Ilte liO jllol'w:or

C3be agora uma observação final.

A função direta e imediata do sistema de paten~es ê gar~ntir a inova­
ção, enquanto atividade empresarial. E, como tentei mo~trar. a lei brasileira
segue o mesmo critério, dirigindo-se ao inovador como principal destinatário.

Poderia então cogitar-se que, em face da redação do § 24 do mt. 153
da Constituição Federal, todo o sistema brasileira de patentes estaria eivado
de inconstitucionalidade.

Com efeito, dispõe-se aí que"A lei asseguwrá aos autores de inventos
industriais privilégio temporário para sua utilização ( ... )", Então, a Cons­
tituição teria determinado ao legislador que elegesse o autor de inventos
como principal destinatário da lei a ser elaborada. E. assim, a complexidade
do procedimento administrativo, a exigência da exploração, a imposição de
anuidades e de retribuições, entre outras medid<:.s, ao afastarem o inventor
da utilização do sistema, ofenderiam o preceito constitucional. A garantia
individual, o direito fundamental, não poderiam ser preteridos em favor
da sua transformação em ativo de empresa. Preocupar-se o legislador ordi­
nário com o inovador seria predestinar a faculdade (ou. mais rigorosamen­
te, o comando) que o constituinte lhe determinou, A referência do texto
constitucional à utilização do privilégio seria uma mera definição do direito,
não uma imposição de uso (onde implicitamente estaria referido o inovador),
O que significaria que o privilégio alcançaria tão-somente a utilização
econômica da invenção, e não OUtt3S ycga\ias, tai", como hend,dO$ fiocais.
recompensas em dinheiro, honrarias etc.

Entretanto, o raciocínio serve apenas para descaracterizar o sistema
de patentes enquanto direito premial, mas não para feri-lo de inconstitu­
cionalidade, como um todo.
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Vale a pena determo-nos um pouco sobre isso.

A norma jurídica do sistema de patentes tem por objeto a valoração
de uma conduta, embasada numa regra jurídica, e incorpor<\-sc numa lci­
preceito de comando.

Num quadro, exemplificando:

QUADRO VI
\

IObjeto Conteúdo Mensagem

Realidade O que é "as invenções contri-
buem para o desenvo]-

Regra de direito vimento econômico"
Norma jurídica V<::loração O que deve ser "as invenções devem

ser incentivadas"
Lei Ccm<mdo O que tem "ao inventor será con-

que ser cedido um privilégio
temporário"

Assim, o legislador parte de um cOi1hecimento (experimental ou
empírico) da rC:.llidade socb!: ;::s invenções contribuem para o desenvol­
vimento econômico (regra).

Ora, se o efeito das invenções é positivo, então a sua criação deve
ser incentivada (r.orma).

A partir daí, o legislador institui o comando legal: ao inventor que
o pedir, será concedido um privilégio temporário (lei) - o preceito é, por­
tanto, dirigido à Administração Pública (que tem que conceder o privi­
légio, uma vez observadas as condições estabelecidas) e à sociedade (que
tem que respeitar a exclusividade do direito concedido ao inventor).

Mas à lei de nível constitucional cabe absorver aquelas nonnas fun­
damentais que têm marcado conteúdo ideológico. Isto é, não se pode
admitir a existência de uma norma fundamental de mera validade. Quando
os constituintes norte-americanos se reúnem para estabelecer os preceitos
básicos da propriedade, por exemplo, eles estão de antemão adstritos a
definir um regime para a propriedade privada. A nonna fundamental não
é, afinal, hipotética e meramente autorizativa; ela é regra de valoração do
modo coletivo de sentir da sociedade que escolhe aqueles constituintes;
portanto, a norma fundamental antecipa-se ao conteúdo dos preceitos que
eles vão apenas fonnalizar.

Assim, logo na aferição da regra jurídica, o legislador submete-se aos
valores ideológicos. Então, em determinando a Constituição que um dos
objetivos da ordem jurídico-econômica é o desenvolvimento (art. 160), deve
o legislador ater-se àquelas regras que levam à sua realização. E, pois, assi­
milável como regra que "as invenções contribuem para o desenvolvimento
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econômico", e não qu~ "as invençücs atlmer;,tJ~11 os luc.:ros dos capitalistas".
porque - ainda que isso seja verdade ~ ü cont;:üdo ideológico da le,
constitt:cional ..ãc é o de f<lvorcccr um setor da sociedade mas sim o de
promover o dcscnvolvi!!1'::ilto econômico harmonioso e integrado (isto é,
obedecendo ao princípio ,lJ justiça social, também de expresso no art. 160).

Entret~nLo, se a pntentc não leva a um rnor..opóiío de produção, ela
gera um monopólio de método Je produção (';,) , c, por conseguinte, per·
mite que, em çcr:os C&SOS, o seu titu1.::lr atue r..o mercado em condições
monopolísticas, o que afeta profundamente o ideal liberal da livre concor­
rência. Ora, se u pat;:nte é, nesse sentido, um mal, não importaria índagal'
se ela é um mal maior ou menor. Já que o que está em jogo é a própria
organiz:Jção econômica e jurídica do mercado, n50 interessaria a qualifi.
cação gradativa do mal, m3S a sua própria existência. Foi este tipo de
argumC:lto que levou a Holanda, em 1869, [] revogar a sua lei d~ p::ltentc~

(imtituída em 1809 e rcintroduzjda em 1912) (CC).

Por outro lado, e em conseqüência disso, o sis:err.a de patentes dei­
xaria de per~egcir um justo que lhe fosse intrínseco. O justo estaria n05

fins a perseguir. Porta:1l0, aí também o legislador estaria autorizado a
eliminar o sistema de patentes, se entendesse haver outros meios mais
eficazes de [ltingir o dcsenvo\'V\mento econôm\co. \'cd~r\L\ {) kg\",\ador, poy
exemplo, preferír incentivar a acumulação extensiva de capital, prejudi­
caildo a acumulação intensiva. em formubçiio c~c ema política de pleno
emprego.

Ou, ainda, se a eficácia fosse o leitmotiv do sistema de patentes, não
haveria obstáculos a que o legislador brasileiro promovesse os inventores
de outras formas, atrás referidas: adoção de prêmios em dinheiro, recom­
pensas honorHicas etc.

Acontece, no entanto, que, em face do texto do § 24 do art. 153 da
Constituição Federal, não foram deixadas opções para o legislador ordi­
nário. O constituinte brasileiro, respeitando a ideologia lib~ra], consagrou
o respeüo ao direito patrimonial do inventor como garantia individual.
Preserva-se, dessa forma, o interesse do cidadão-inventor, não importando
em que é que a sociedade se vai beneficiar com isso. Mesmo que, por
absurdo, aquela regra jurídica. atrás citada. viesse a ser invertida - "as
invenções prejudicam o desenvolvimento econômico" -, não poderia o
legislador. sob pena de inconstitucionalidade, recusar a concessão de paten­
tes 80s autores de inventos.

Portanto, o sistema de patentes não constitui um direito premial.

Imaginemos agora que o legislador, ao compulsar a realidade social
do país. aferiu a seguinte regra: "a invenção, por si só, não interfere no

(67) LABmI, Paolo 5110s, ob. e loe. clt.
(138) O Papel do 8útema de Patente8 na Trans/erencfa de Tecnologia a08 Paúes
em Deaenoolvimento. Trad., adapto e org. por LUSTOSA, João Augusto. Rio de
Janeiro, Forense-O'nlversitãria, 1971, anexo 1.
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Jcsenvolvi:lK:nto nacional; J inllvaçiio, sim, ou porque introduz novos pro­
dutos para atender uma dc:m.lld::t insatisfeita, ou porque aperfeiçoa quali­
tativa e quantitltivamentc os proàutos já existentes, barateando iltG 00

custos e, por conseqüência, fazendo baixar os preços e provocando invc~­

timentos, com a conseqüente g<:mçiio de demanda de mão·de-obra". Ima­
ginemos ainda qu::: o kgisludor dc~cobriu que o autOr de inventos, enquan­
to mero autor, nilo pode in:)\';\r - a não scr em casos raros c fortu:tos.
como o exemplo atrás ci tado por H;\r:STAO -, pelo que nua lhe cabe
dar função socbl ~1 p'-Gpó;~h:k: que a pakntc gar:,·ltc. O que é que CS,('

legislador faria?

Ele faria o ql~e o le2islaclor b~asilciro fez: dedicaria a sua atençào ao
inovndor, porque é este quc mc1ho,' concorre para o desempenho do prin­
cípio constitucional do desenvolvimento nadonn!. Se o autor dos inventos
e o inovador forem n mesma pessoa, tanto melhor, Claro que não se negJ
ao inventor isolado o direito de requerer patentes: a negativa seria gl"itnn
temente inconstitucional. Mas já que a importância econômica desse inven­
tor é insignificante, necessário foi dar relevo ao inovador, O contrário dsso'
o que seria inconstitucional.

6.5, O texto aprovado pela Constituinte

No que toca na texto do § 33 do art. 6.0 (69), tal como aprovado. em
primeirn votnç~o, pelo P1enú,io da Constituinte, pare:::c-me oportuno faz'3r
as seguintes considerações:

a) B de se elogiar a relativJ. clareza do texto agora aprovado, sobn>
tudo se comparado com o texto inicial aprovado pela Comissão da Sobe­
rania e dos Direitos e Garnntias do Homem e da Mulher (Relator: Senador'
José Paulo Bisol - PMDS - RS) c reproduzido no Anteprojeto relatado
pelo Dep. Bernardo Cabrnl Co).

Fora os erros aí contidos (erros esses provenientes de um certo des­
conhecimento da matéria), o texto implicava ainda na incidência em
inconstitucionalidade da Convenção da União de Paris, ao pôr de lado o
princípio da igualdade de tratamento de nacionais e estrangeiros.

O que mais de positivo encontro no presente texto é a superação dJ
ambigüidade (por mim salientada, neste e em outros trabalhos) existente
na Constituição em vigor, ao reservar aos inventos tratamento específico

(69) Art. 69 .. _ _, _ , , -

§ 33. A let assegurará. aos autores de inventos industriais privilégio temporá­
rio para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista
o interesse social do Pais e Q seu desenvolvimento tecnológico e econômico.
(70) Art. 69 •••••••.•.••...•••...•.. _.•••......•••.•.•.•... , • , •...•.••••••••.•...

§ 49. A lei assegurará aos autores de inventos industriais o privilégio tempo­
rário para. a. sua utilização, bem como a propriedade das marcas e patentes de
indústria e comércio e a exclusividade do nome comercial.
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no Capítulo dos Direitos Individuais. ao mesmo tempo em que a Ordem
Econômica era submetida a valores de natureza coletiva.

A referência ao interesse social do País e ao seu desenvolvimento
tecnológico e econômico ultrapassa, pois, o teor meramente autorizativo.
impondo-se, imperativamente, ao legislador ordinário. A natureza instru­
mental da propriedade industrial surge, assim, inequívoca.

b) Entretanto, em dois pontos, o texto aprovado pelo Plenário poderia
ser melhorado.

O primeiro ponto diz respeito, talvez, a uma simples questão de con­
ceituação, ou melhor, de terminologia.

O § 33 começa por dizer que"A lei assegurará aos autores de inven­
tos industriais privilégio temporário para sua utilização" e, a seguir, acres­
centa: "bem como proteção às criações industriais".

Ora, o invento é uma das espécies das criaç.ões industriais (as outras
são modelos de utilidades, os modelos e desenhos industriais, os segredos
industriais, o Software). Portanto, poderia a Constituinte seguir um de dois
caminhos:

- ou eliminava a referência expressa aos inventos (o que teria
a vantagem de retirar a expressão "privilégio" que, herdada da
terminologia medieval, hoje nada significa), limitando-se a asse­
gurar a proteção às criações industriais como um todo, desta
forma a redação ficaria assim:

liA lei assegurará a proteção às criações industriais (. _.)";
ou, então, adotava o seguinte texto:

"A lei assegurará aos autores de inventos industriais privi­
légio temporário para sua utilização, bem como proteção às
outras criações industriais" (grifei a palavra que deveria ser
acrescentada) .

O segundo ponto diz respeito aos sinais distintivos.

Em primeiro lugar, destoa do conjunto do texto a definição do regime
jurídico relativo às marcas. Isto, porque, com relação aos outros institutos,
o Constituinte não faz qualquer definição.

Parece-me, portanto, que, para manter o parágrafo coerente, deveria
ser eliminada a palavra propriedade.

Em segundo lugar, não se justifica, a meu ver, o destaque das marcas
e dos nomes com~rciais num texto constitucional. Em nome da síntese e
da clareza, acredito que o texto ideal seria o seguinte:

"A lei assegurará a proteção às criações industriais e aos signos
distintivos, tendo em vista o interesse social do País e o seu de­
senvolvimento tecnol6gico e econômico."
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PARTE I - Programação cibernética brasileira. Política. Estrutura. Orgãos

1. Programação cibernética. ltnportu/1Cia, principalmente para os países
em desem'o!vinu?llto

Foi apenas pouco antes da década de 50 que surgiu o primeiro enorme,
pesadíssimo e dcsajeítado computador: o ENIAC, que contava com 18 mil
válvulas de 16 tipos diferentes, tinha 30 metros de largura por três de
altura, consumindo 140 Kw.

Lembrando o fato, acentua ENRICO CARITÀ ("Já estamos no futuro",
in Evolução da Comunicação, um dos ensaios coordenados por GIOVANNI
GIOVANNIN, trad., Rio, Nova Fronteira, 1987, p. 287) ter-se tornado a
difusão dos computadores um fenômeno imponente. a tal ponto que chega
a transformar profundamente a sociedade industrializada só com o advento
da eletrônica.

"O mercado mundial dos circuitos integrados desenvolveu-se
nos anos 70 com taxas de aumento médio de 35% ao ano, até
alcançar, em 1980, os 6 bjlhões de dólares. São 100 milhões os
microprocessadores (ou microcomputadores) que se estima tenham
sido fabricados em 1980, contra pouco mais de 2 milhões em
1976. Paralelamente ao desenvolvim~nto do mercado. ocorreu
uma diminuição, da mesma ordem de grandeza, do custo por
unidade de função."

Para calcular a contribuição dos computadores à difusão do conheci·
mento, é bastante considerar - lembra GEORGES KOUMANTOS ­
que as bibliotecas do mundo inteiro poderiam ser contidas na memória
de um computador e tornadas assim acessíveis a todos por meio de termi·
nais ligados ao computador por fio, cabo, ondas hertzianas ou satélites,
e isto a velocidades miraculosas.

"Um mass medium inteiramente novo está para nascer.
Somente os livros e as revistas tornam-se assim um luxo ultra.
passado e embaraçoso; um só exemplar basta à divulgação univer­
sal de seu conteúdo, devidamente memorizado num computador.
Mas qual será então a sorte dos autore~ e dos editores?"

Enumera os problemas de direito de autor provocados pelos compu­
tadores que foram objeto de estudos no plano internacional: criações artís·
ticas produzidas com a ajuda de computadores, programas como objeto
de proteção. proteção dos autores quando suas obras são memorizadas por
um computador, unicamente este último se relacionando ao ordenador como
mass medium do futuro. futuro esse que de resto já começou.

Em discurso divulgado peJo Diário do Congresso Nacional. lI, de
17-10-1986, o Senador NIVALDO MACHADO lembra:

"O desenvolvimento da indústria da informática no Brasil
começou a partir de necessidades militares. Todo O equipamento
bélico moderno assenta a sua eficiência na computação eletrônica.
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Deste modo, para a produção de armamentos eficazes 00 País.
era necessário termos o domínio dessa tecnologia e a capacidade
de fabricação em território nacional. Isto. por sua vez. gerou a
necessidade de um mercado de computadores, de modo que os
empresários brasileiros se sentissem motívados a investir nesre
segmento da economia.

Esse foi, sem dúvida, um dos fatores determinantes do nas­
cimento da reserva de mercado, o que fez com que a indústria
da informática fosse criada a reboque da indústria bélica e à
sombra de mecanismos de proteção contra a forte concorrência
estrangeira".

E diz mais:

"O fim da reserva de mercado tem data marcada. E sabem­
no, particularmente. esses empresários nacionais do setor. Sabem
eles mais que isso ainda: não precisam ser alertados para o fato
de que, ao fim da reserva de mercado, terão que dispor de pro­
dutos altamente competitivos para a forte concorrência que terão
de enfrentar das multinacionais do setor".

Em seguida. refere o Senador NIVALDO MACHADO darem conta
dados da SEI que o número de profissionais de nível superior empregado
pela indústria nacional de computadores, na área de desenvolvimento de
hardware e de software, cresceu de 1.083. em 1982, para 1.1'77. em 198J,
e t. 874 no ano seguinte, atingindo 2.623 em 1985. E acrescenta:

"Em pesquisa e desenvolvimento somavam Cr$ 135 bilhões
(cerca de 6,15 milhões de d6lares) OS investimentos da índústtia
nacional, já em 1984, efetivamente aplicados no desenvolvimento
de novos produtos e/ou na melhoria de produtos existentes. Esse
dispêndio representava, nesse ano, 10,8% do total da comerciali­
zação do segmento de processamento de dados de uso geral de
64 fabricantes, com um crescimento de 1% sobre o ano anterior.
Isto demonstra, claramente, que já começava. nessa época, mesmo
antes da aprovação da Lei de Informática pelo Congresso, a se
(ormar uma massa critica de conhecimentos na indústria nacional,
com os empresários brasileiros aplicando significativamente, para
os nossos padrões, em pesquisa e desenvolvimento, elemento-ehave
desse ramo de atividades.

A título de referência, vale lembrar que a IBM, o gigante do
selor, investia, já em 1977, na sua sede, nos EUA, um pouco
mais de 2 bilhões de dólares s6 no campo da pesquisa e desen·
volvimento. Esse dado serve pata ilustrar o poder econômico das
forças que lutam hoje contra a reserva de mercado,"

A confirmar a importAncia nio apenas econ&ni<:M. mas também de
poUtica national da ciberMtica. revel. COrteapondbda de Patia de P.EALl
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JúNIOR, para O Estado de S. Paulo, de 6-11-1986, "País quer supercom­
putador; EUA negam" - que nosso País estava negociando a compra dos
supercomputadores Cray, mas a conclusão do negócio dependia do sinal
verde do governo norte-americano, que não o concedeu até agora, por se
tratar de exportações tecnológicas altamente estratégicas.

O Cray·2 veio à luz em junho de 1985. custava cerCa de US$ 7,5
milhões e borbulha enquanto está funcionando, efeito provocado pelo calor
gerado por seus 240.000 chíps no líquido sintético (fluorinert) que circula
em seus circuitos de refrigeração interna. "Um microcomputador conven­
cional, como os similares nacionais do IBM-PC, tem uma capacidade de
memória residente da ordem de 250 mil bytes, ou seja, 250 mil unidades
de informação com até 8 caracteres cada. A memória do Cray-2 vai a
2 bilhões de bytes, e seus quatro processadores, que operam simultanea­
mente, são capazes de realizar 1,2 milhão de operações aritméticas por
segundo."

No âmbito internacional, o estudo dos problemas jurídicos que levanta,
indispensável para uma boa adequação do programa a uma proteção legal
eficiente, não conta com mais de trinta anos, graças, principalmente, aos
esforços da OMPI e da UNESCO.

Lembra, com efeito HERIBERTO SCHIRO terem sido as Nações
Unidas que, em conseqüência do informe de seu Secretário·Geral sobre a
aplicação da tecnologia dos computadores ao desenvolvimento (Documento
E/4.800), de 20-5-1970, decidiram confiar ao Bureau Internacional da
Organização Mundial da Propriedade Intelectual o preparo de um estudo
sobre a forma de proteção jurídica que se poderia conceder aos programas
de computadores, bem como sobre as possibilidades existentes em matéria
de acordos internacionais, com vistas a facilitar o acesso dos países em
desenvolvimento à informação sobre o suporte lógico.

O Departamento Internacional da OMPl convocou então um Grupo
Consultivo de Expertos não Governamentais que a assessoraram em seu
trabalho, em reuniões sucessivas.

A importância peculiar para O nosso País foi bem explicada por
RUBENS DORIA PORTO, Secretário de Informática, mencionado por
HENRIQUE ALONSO em "Brasil, la informática como test", Clarin, Bue·
nos Aires, 25·10-1986, encaminhado, como resulta mais expressivamente no
texto original,

"8 "definir el régimen jurídico dei software". Es una prioridad
- decfa - "pues nadie dentro deI Brasil va a invertir eo la
produción de $oftware corciendo el riesgo de ser piratead!J Y
perder eo poco tiempo su inversi6n". On proyecto en tal sentido
fue enviado recientemente aI Congreso. Recordaba, aI mismo
tiempo, que solamente tres países en el mundo "retienen más
deI 50% de 5U propio mercado de informática: Estados Unidos,
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Japón y ahora d Brasil". EUa explica - por la cxcepcionatidad
de la situación - las polémicas que la misma levanta.

En cuanto a los resultados de la política de infonnáticá, los
resumió en estes conceptos: "Ha crecido entre el 20 y eI 25 por
ciento en los últimos anos. Hace acho afias había en el Brasil
una media docena de empresas en el sector. Hoy ellas llegan a
casi 300. Y todo lo que no puede ser producido en el país es
importado". Agregó que para 1993 "habrá un parque industrial
consolidado" y varias productos informáticos brasilenos estarán
en condición de competir, agresivamente, en el mercado mundial.

La objeción de que se produce a mayor costa no es válida.
"Hace cuatro afias, en Estados Unidos. una memoria costaba de
10 a 15 dólares. Hoy cuesta 50 centavos de dólar. Es una caracte­
rística deI mercado de informática. En el Brasil estamos pagando
un precio diferencial para construir un parque industrial y pro­
ducir equípamientos competitivos"."

2. A Política Nacional de Informática

~ objeto da Lei n.O 7.232, de 29-10-1984, constituída de 48 artigos,
muitos dos quais vetados (e que projeto de lei apresentado aos 304-1985
pelo Senador VIRGrLIO TÁVORA procura restabelecer), distribuídos em
nove títulos.

O Título Da Politica Nacional de Informática define seu objetivo:

"A capacitação nacional nas atividades de informática. em
proveito do desenvolvimento social, cultural, político. tecnológico
e econômico da sociedade brasileira, atendidos os seguintes prin­
cípios:

I - ação governamental na orientação. coordenação e estí·
mula das atividades de informática;

11 - participação do Estado nos setores produtivos de forma
supletiva, quando ditada pelo interesse nacional, e nos casos em
que a iniciativa privada nacional não tiver condições de atuar ou
por eles não se interessar;

III - intervenção do Estado de modo a assegurar equili.
brada proteção à produção nacional de determinadas classes e
espécies de bens e serviços bem assim crescente capacitação tec­
nológica;

IV - proibição à criação de situações monopolísticas, de
direito ou de fato;

V - ajuste continuado do processo de informatização às
peculiaridades da sociedade brasileira;
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VI - orientação de cunho político das atividades de infor­
mática, que leve em conta a necessidade de preservar e aprimorar
a identidade cultural do País, a natureza estratégica da informática
e a influência desta no esforço desenvolvido pela Nação, para
alcançar melhores estágios de bem-estar social;

VII - direcionamento de todo o esforço nacional no setor,
visando ao atendimento dos programas prioritários do desenvol­
vimento econômico e social e ao fortalecimento do Poder Nacio­
nal, em seus diversos campos de expressão;

VIII - estabelecimento de mecanismos c instrumentos legais
e técnicos para a proteção do sigilo dos dados armazenados, pro­
cessados e veiculados, do interesse da privacidade e de segurança
das pessoas físicas e jurídicas, privadas e públicas;

IX - estabelecimento de mecanismos e instrumentos para
assegurar a todo ciJ<.ldão o direito ao acesso e à retificação de
informações sobre ele existentes em bases de dados públicas ou
privadas;

X - estabelecimento de mecanismos e instrumentos para
assegurar o equilíbrio entre os ganhos de produtividade e os níveb
de emprego na automação dos processos produtivos;

Xl - fomento e proteção governamentais dirigidos ao desen­
volvimento de tecnologia nacional e ao fortalecimento econômico­
financeiro e comercial da empresa naciona\' bem como estímulo à
redução de custos dos produtos e serviços, assegurando·lhes maior
competitivídade internacional" (art. 2.°),

O dispositivo seguinte considera

"Atividades de informática aquelas ligadas ao tratamento ra­
cional c automático da informação c, especificamente, as de:

I - pesquisa, desenvolvimento. produção, importação e
exportação de componentes eletrônicos a semicondutor , opto-e1e­
trônicos, bem como dos respectivos insumos de grau eletrônico;

II - pesquisa, importação, exportação, fabricação, comer­
cialização e operação de máquinas, equipamentos e dispositivos
baseados em técnica digital com funções técnicas de coleta, tra­
tamento, estruturação, armazenamento. comutação, recuperação e
apresentação da informação, seus respectivos insumos eletrônicos,
partes, peças c suporte físico para operação;

111 - importação, exportação, produção, operação e comer­
cialização de programas para computadores e máquinas automá­
ticas de tratamento da informação e respectiva documentação téc­
nica associada (software);

It I"'. legisl. BrcniliCl G. 25 ". 98 abr./jun. 1988 339



IV - estruturação e exploração de bases de dados;

V - prestação de serviços técnicos de informática.

Os §§ 1.0 e 2.°, respectivamente total e parcialmente vetados, soavam:

"§ 1." - Considera-se computador o equipamento autônomo
programável destinado a coleta, tratamento, estruturação, arma­
zenamento. recuperação. processamento e apresentação da infor·
mação.

§ 2.0
- A estruturação. a exploração de bancos de dados e as

normas para a conclusão de acordos de acesso a bancos de dados
localizados no País e no Exterior serão regulados por lei especí­
fica" .

Resultaram, pois:

"§ 1.0
- (Vetado).

§ 2.0
- A estruturação, a exploração de bancos de dado~

(vetado) serão reguladas por lei específica."

PARTE 11 - Critérios Legislativos

). Vista pelas principais leis estrangeiras

Na verificação de que a pro~eção ao software deve seguir, com adap­
tações que se fazem indispensáveis, vS princípios atinentes à regulamentação
do direito de autor, dois caminhos se abrem ao legislador nacional: o
mais fácil e cômodo de modificações da lei básica, e o mais dificultoso c
polêmico de um diploma específico.

O primeiro critério tem sido seguido pela generalidade dos países
adiantados na matéria.

Assim, na Alemanha Federal, a "Lei de modificação de disposições no
âmbito do Direito de Autor, de 24-6-198'5". limita-se a modificar o art. 2.°,
§ 1.°, n." 1, da Lei de 9-9-1965, para dar-lhe a seguinte redação:

"1. As obras literárias, tais como os escritos e discursos, c
ainda os programas para o processamento de dados;"

E os arts. 53 e 54:

"Art. 53 -- Reproduções para o uso privado e outros tipos
de uso pessoal:

Outrossim a reprodução de um programa para o processamen­
to de dados (art. 2.°, § L", n.o 1) ou de partes essenciais do
mesmo será pemitida somente com o consentimento do titular
do direito em cada caso." .
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Na Austrália, II Lei de reformas à lei de Direitos de Autor de 1984
modificou o art. 10 da Lei de 1968, para acrescentar diversas definições I;

introduzir modificações em outros dispositivos.

Nos Estados (l/tidos, a Lei n:' 96.517, de 12-12-1980, acrescentou
:!ü art. 101 do título t 7 do Código um novo parágrafo,

Nas Filipinas, o Decreto Presidencial n!' 49, de 14-11-1972, limitou­
~e a introduzir, no rol das obras protegidas, os programas de computação.

A França fez acréscimos, pela Lei 0.° 85.660, de 3-7·1985, à Lei n."
57,298, de 11-3-1957.

Na Hungria, Decreto do Ministra da Cultura, n.O 15, de 12-7-1983.
completou o Decreto 0.0 9, de 29-12-1969.

Na /ndia, a Lei de Direitos de Autor (Modificação) n,O 65, de
14-9-1984, completou o conceito de compilações com o de programas de
computação.

No Japão, a Lei Modificatória é a de n.O 62, de 10-6-1985, e no Reino
Unido, a lei de emenda é de ló-7-t985.

Patente o desconforto que resulta, para o aplicador da lei, de todas
essas modificações, introduzindo um hibridismo de normas, algumas vezes,
mais próprias à atividade industrial do que às criações literárias e artísticlls,
diferentes como são ou deveriam ser os critérios relativos às versões, adap­
tações, peculiaridades relativas à infração c respectiva repressão, o mesmo
ocorrendo com relação à venda, locação e transferência, prazo de duração,
tratamento de obras estrangeiras, extensão e prazo de duraçfio, retribuição,
conceitos de traduçuo, arranjo, transformação ou adaptação, direitos do titu­
lar e do proprietário da cópia, registro do software e dos respectivos con­
tratos.

Na verdade, tudo isso aumenta os méritos do legislador brasileiro, pio­
"eiro na promulgação de uma lei específica, que, com todos os seus defeitos
c senões, constitui um feito histórico, pois outro não pode ser o caminho
compatível com uma política global de informática, que por essa forma
completa e harmoniza.

4. Um parto doloroso e polêmico

O Projeto do Governo, foi objeto de intensos e prolongados debates,
principalmente no Senado, como dão idéia as discussões travadas na 77."
sessão de 12-11-1987, cuja transcrição ocupou as pp. 2,S47-2.863 do DCN,
Ir, de 13- t 1-1987, c, na seguinte, do dia ts, pp. 2.934-2.960 do mesmo
Diário do dia ulterior c, ainda, do dia 19, pp. 3.010 a 3,018 do dia
~ubscqüente.

Nem faltou a cOlwocação, pelo Senador JOÃO MENEZES, relator
da Comissão de Constituição e Justiça, para exposições e debates, de técni-

.-.--~---
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--:05 e representantes de empresas e asso::iações dos mais variados setorc~

da informática:

a) Dr. Edison 9ytz, Presidente da Dytz Ii1formiÍlica e ex-Se­
cretário da SEI;

b) Embaixador Tono Batista Pinheiro;

c) Dr. Josué Soutlo Maior Mussalém, Presidente da SuceSll
Nélcional c do Instituto de Informática da FU:ldação Toaquir.l
Nabuco;

d) Dr. Jorge Johunnpeter Gerdau, Presidente da Gerdau Ser­
viços de Informática;

e) Df. Francisco Rego Ramalho, Presidente da Assespro;

/) Dr. Peter Dirk Siemens, Presidente de honra da Associa­
ção Brasileira de Propriedade Industrial - ABPI;

g) Dr. Celso Furiane, Diretor da TENPO;

11) Dr. Celso Barroso Cordeiro. Presidente da Associação
Brasileira das Empresas de Software - ABES; e

i) Dr. América Rodrigues Filho. Subsecretário Industrial da
Secretaria Especial de Informática - SEI.

Foram oferecidos. a1ém de inúmeras emendas. dois substitutivos, um
do senador NELSON WEDEKIN, e outro dos senadores IRAPUAN COSTA
JÚNIOR e SALDANHA DERZY (DCN, 11, 13-1 1-19B7, pp. 2.859-2.862).

Também o primeiro fez várias reuniões, rodadas de negociações e
entendimentos. por não considerar correto ater-se simplesmente a votar o
projeto como tinha vindo da Câmara.

Nem faltaram protestos contra o regime de tramitação de urgência
urgentíssima. - verdadeira cesariana! - como o do Senador EDSON
LOBÃO (DCN, L 13-2-1987, p. 2.862):

"Um projeto desta importância. de tamanha significação,
não deveria nunca ser votado em regime de extrema urgência. f
indispensável maior cuidado, na exame de matéria de transcen­
dental importância para a vida do povo brasileiro.

O que estamos aqui decidindo. sem dúvida nenhuma, é o
destino das novas gerações brasileiras, muito mais do que das
máquinas que estão sendo construídas neste País.

Vamos formar gerações de brasileiros, que estarão à altura
das gerações de outros países, ou vamos formar brasileiros, daqui
por diante, que terão 50 anos de atraso. tal seja o erro que pos­
samos ou não cometer no exame e na votação desta matéria. Eis
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por que peço a V. Ex.~ que suspenda a votuçi:ic, para que se
possa, então, numa nova sessão deste Senado, examinar melhor
a questão."

Encerrada a discussão no Senado, fechou-se um cín,:ulo na históriü
da informática brasileira, iniciado com a votação da Lei n.o 7.232, de
29-10-1984.

Em sessão conjunta do Senado e da Cámara dos Dcputudos, de 4 de
dezembro de 1987 (DCN, I, do dia seguinte, pp. 3.768-3.775), com apro­
vação de emendas e rejeição de outras, foi finalmente alcançada a redação
final. que, com vetos do Presidente da República a vários dispositivos.
resultou na Lei n.O 7,646, de 18-12-1987, que "dispõe quanto à proteção
da propriedade intelectual sobre programas de computador c sua comercia­
lização no País e dá outras providências".

5. Fundamentos da orientação "oficial"

Pareceu prudente ao Ministro de Estado da Ci0ncia c da Tecnologia,
RENATO ARCHER e ao Consultor-Geral da República SEPúLVEDA
PERTENCE, na Exposição de Motivos n.O 40, de 5-12-1986 (DCN, l, de
16-6-1987, p. 1.978), "nesta etapa do desenvolvimento tecnológico brasileiro,
acompanhar a tendência mundial de tutelar os programas segundo regime
adaptado à regência legal das obras imateriais. paralelas dos direitos auto­
rais, não obstante a circunstância de ser ele obra eminentemente utilitária
c de servir, não raramente, de veículo indissociável de tecnologias de apli­
cação final, passíveis, em certos casos, de privilcgiabilidade",

E prossegue a Exposição de Motivos:

"Seguramente. essa tendência de adoção do regime derivado
do direito autoral, no momento, à falta de ato internacional espe­
cífico, poderá com o tempo ser revista, de sorte a se obter mais
adequada proteção para tais propriedades. E põe-se fim imediato,
inclusive através de tipificações penais, à prática de desvios no
dever de probidade que a todo país cívílízado cumpre na convi·
vência internacional, e onde o Brasil firmou, no governo de Vossa
Excelência, bases amplas de respeito e credibilidade.

Decorre desse fato o anexo anteprojeto, que propõe solução
adaptada aos direitos autorais, sem incluí-Ia na lei especial. Cui­
dou-se de evitar, no entanto, a rápida obsolescência dessa saIu·
ção, submetendo à disciplina legal os referidos programas, ainda
quando projetados, desenvolvidos e elaborados de forma auto­
matizada, Releva notar que a proposta atende às recomendações
do Conselho Nacional de Informática e Automação, através do
Parecer n." 1/86, de 26 de agosto de 1986. e que foram juridi­
camente adequadas à disciplina do direito autoral, sem que este
incida, por inteiro, no regime de tutela instituído pelo projeto.
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Protegendo os progr<;mas para computadores e os titulares dc
seus direitos, independentemente de sua origem ou nacionalidade,
bem assim sem quaisquer formalidades, o anexo anteproieto toma
explícitas c efetivas as mais extensas garantias aos usuários como
contrapartida necessária dos direitos que a sociedade brasileira
está outorgando li seus titulares.

Esses programas, ademais, são componentes imateriais dos
sistemas de tratamento da informação. Por esse motivo, é impres­
cindível que o Estado discipline, segundo os interesses de seu de­
senvolvimento econômico e tecnológico, as operações de importa­
ção e circulação de programas, atendidas as prescrições da legis­
lação atinente à informática (Lei n.O 7.232, de 29 de outubro de
1984, e Plano Nacional de Informática e Automação (Planin),
aprovado pela Lei n." 7 .463, de 27 de abril de 1986), bem assim
as operações relativas a tecnologia em geral.

Incentiva, ainda, o projeto o desenvolvimento da pesquisa
e da capacitação nacional. em contrapartida da abertura comer­
cial que propicia às empresas brasileiras.

Assim é que, seja pela tutela adequada dos direitos de pro­
priedade do autor dos programas, seja pela simplificação dos pro­
cedimentos administrativos, estabelecem-se condições favoráveis ao
internamento e à criDção, no País, desse produto tecnológico, de
importância relevante às atividades científicas e produtivas inter­
nas, assegurando-se os direitos de comercialização às empresas
nacionais, mediante o pagamento dos devidos direitos aos titula­
res estrangeiros. Não se impede, porém, a comercialização por
empresas estrangeiras dos programas típicos de equipamentos por
elas produzidos no País ou utilízá\'eis por computadores do
mesmo porte."

o Senador Carlos Chiarelli (OCN, 11, 19-1 t-1987, p. 2.939), revelou
p~rfcita compreensão da matéria ao !embrar:

"Toda discussão se circunscreve, quando se fala em elabo­
rar uma lei sobre software, na verdade: trata-se da básica prote­
ção ao direito autoral, que ganha um contorno novo por se
tratar de um direito autoral sobre matéria absolutamente moder­
na, sobre a alma das ferramentas dos tempos atuais e dos tempos
futuros, sobre a criatividade humana inserida nas grandes máqui­
nas que, de certa maneira. têm capacidade criativa, repetitiva
e até mesmo projetiva.

Essa é a lei que estamos votando. E a lei do direito autoral
dos lempos atuais, que tem uma característica peculiar e aí, tal­
vez, a necessidade de certas incursões dubitativas no campo jurf-
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dico. que motivaram algumas ponderações de eminentes colegas
nossos. A lei é sobre direito autoral, mas é também sobre estra­
tégia. fórmula e regn.lmento de atividade comercial.

O programa de computador, o software. na verdade, merece
proteção como algo que se exprime em função da criatividade
da pessoa no campo do direito autoral, mas é um bem claramente
destinado, em circunstâncias usuais ou majoritárias, a um processo
ue valia clara material. na condição de bem econômico ao mer­
cado comercial. f: por isso que a lei tem essa quase tipicidade
híbrida; é fundamentalmente uma lei de dupla abrangência. Não
pode ser <lpenas enfocada sob a óptica histórica do direito autoral
- ~inda que também o seja - e não pode ser comparada a uma
regra do Código Comercial. como um bem comercial, como um
bem econômico, destinado à comercialização, como ° tínhamos c
o temos como decorrência da tradição das regras comerciais. Esta
é a nova característica.

Por isso que n6s - e neste particular. Sr. Presidente ­
~nfalizamos essa manifestação. O Brasil está tomando uma inicia­
tiva extremamente ousada. ainda que absolutamente necessárin
c indispensável. Estamos nos atrevendo, corajosamente, mas, indis­
pensavelmente. a regrar o software Muitos e muitos países que o
empregnm, ou por temor ou por expectativa das mudanças que
são norm~is nesse processo arrojado e célebre do mundo do pro­
cessamento de dados, prdercm deixar, de certa formn, livre ou ao
sabor das circunstâncias. essa mecânica que induz o mundo da
informática.

Nós, por rnzóes inclusive de necessidade estratégica; n6s, em
razão de uma indústria nascente e um processo crescente de cria­
tividade no mundo dos programas; nós. pela nossa condição de
País do Terceiro Mundo mas, ao mesmo cempa, Pais inserida, de
maneira valiosn. no mercado mundial da Informática, temos a
necessidade de tomar essa iniciativa e correr o risco de tomar
essa iniciativa. A decisão que hoje o Senado está tomando é das
de maior repercussão que já tenha tomado nos últimos tempos.
Basta que se olhe a repercussão, o significado, a importância não
apenas do mercado de software, que é pelo menos quatro vezes
maior do que o mercado de equipamentos. mainframe, de máqui­
nas. Veja-se só essa correlação; veja-se a importância estratégica
para o Brasn de estar habWtado e em condições de disputar esse
mercado; veja-se a significação do nosso desenvolvimento tecno­
lógico e da capacitação dos nossos recursos humanos. O Brasil
precisa regular a matéria, mas veja que o Brasil, ao regulá-Ia.
está tendo com ela necessários intercâmbios, mais ou menos con·
flitantes e conflitivos. com nações com as quais mantém inter­
câmbio comercial.
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Estamos decidinrlo soberanamente sobre essa matéria. As cir­
cunstâncias históricas nos deram um hiato que foi preenchido por
fatos da maior importância, Começamos a discutir esta matéria.
na semana passada. aqui em Plenário, e entre aquela sessão e a de
hoje, que é a da decisão, da deliberação, tivemos a adoção, pelo
Governo dos Estados Unidos, de medidas de retaliação. Por quê?
Razões decorrentes de interesses que se chocam no campo comer­
cial da nossa política de proteção aos programas de computador
e pela política das empresas multinacionais, com capitais basica­
mente sediados nos Estados Unidos,"

6. Críticas

Ao projeto não foram poupadas censuras,

Os próprios usuários temiam que, a ser aprovado, ficasse o País como
que isolado do resto do mundo, sem poder acompanhar os progressos que
se realizam cada vez mais rapidamente.

Aponta-se a contradição entre o prazo de proteção de 25 anos e o
prazo de validade de cadastramento exigido pela SEI, de 3 anos, e que
somente a critério desta poderá ser renovado.

O órgão de imprensa mais prestigioso da América Latina, O Estado
de S. Paulo, em sua edição de 20-10-1987, p. 3, em editorial "Projeto
absurdo, contrário aos interesses do País", não concordava com que o
cadastramento ficasse condicionado à inexistência de programa funcional­
mente equivalente.

"Existem, ninguém ignora, vários programas de processamen­
to de texto. Os mais conhecidos são o Magic Window e o Word
Star, de origem americana; e O Carta Certa, brasileiro, servindo
todos à mesma finalidade. Quem faz uso de programas diversos
para elaboração de textos pode considerar a existência de seme·
lhanças entre os três, sem entretanto jurar, como os xenófobos
da SEI, que o cadastramento de um único levaria à dispensa dos
restantes.

Quem leu Camões não fica dispensado de ler Shakespeare.
Vale notar que, aprovado pelo Senado o projeto odioso que justi­
fica esta nota, a dispensa equivaleria, de fato, a uma proibição:'

O Presidente da Associação dos Exportadores Brasileiros, NORBERTO
INGO ZADROZNY, em entrevista à imprensa, de 3-9-19&6, maniíestou
que "as restriçóes impostas pela Secretaria Especial de Informática às
importações de máquinas equipadas com componentes eletrônicos estão
dificultando a modernização e ampliação de diversos setores industriais.
Além da demora na aprovação de importações, os industriais brasileiros
são às vezes forçados a comprar equipamentos de qualidade inferior no
mercado nacional, pagando preços cinco vezes mais elevados do que paga­
riam normalmente por uma máquina importada. de qualidade superior.
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o presidente da AEB sugeriu a liberação de importações de máquinas
que tenham componentes eletrônicos, respeitados alguns limites que pode­
riam ser fixados pelo Governo. Na sua opinião, quando o valor do com­
ponente eletrônico não superasse, por exemplo, 15% do preço total do
produto importado, não deveria baver restrições."

Não há como negar os aspectos positivos que o projeto do Governo
apresentava, destacadamente a coragem de emanar uma lei específica para
a matéria e o benefício que proporciona aos autores de programas e aos
produtores nacionais, enfrentando pressões de toda ordem.

Não podia, nestas condições, deixar de desagradar distribuidores c
representantes de produtos estrangeiros.

As maiores objeções visam ao excesso de poderes que permaneceu
na SEI e ao reconhecimento da simílaridade de produtos estrangeiros.

As esperanças dirigem-se à regulamentação da lei, última etapa do
processo evolutivo, que venha atenuar alguns aspectos perniciosos.

7. A jurisprudência antecipou-se à lei

Com seis meses de antecedência, a magistratura do Estado de São
Paulo, que é um dos centros mais importantes de produção de computado­
res eletrônicos, teve que enfrentar o problema da opção pela regulamen.
tação do software pelos princípios do direito de autor, num caso parti.
cularmente curioso em que se discutiu não só essa questão, como também
determinados aspectos envolvendo o próprio hardware, cuja proteção não
existe na legislação brasileira, e, finalmente, o amparo a ser eventualmente
dispensado aos manuais de instrução.

Sinclair Research Limited, sociedade comercial inglesa, domiciliada
em Cambridge e com escritório em Londres. Inglaterra, especializada no
estudo, planejamento c construção de computadores, tendo iniciado em
março de 1980 a comercialização de microcomputadores, designados "Sin­
clair ZX 80", apresentou, em março de 1981, uma versão modificada,
denominada "Sinclair ZX 81". Simultaneamente, mandou imprimir proso
pectos que continham as instruções para o manuseio e uso dos aparelhos,
bem como a respectiva reprodução fotográfica dos mesmos, diagrama dos
circuitos etc.

Alegando que Microdigital Eletrônica Ltda., Filcres Importação c Re­
presentações Ltda. passaram a reproduzir esses aparelhos, vendendo-os em
grande escala, não respeitando os direitos de criação da autora e que se
tratava de cópia integral do aparelho, não abrangendo apenas a respectiva
programação e respectivo circuito eletrônico (software), mas o teclado,
onde cada tecla contém, além da letra ou algarismo, um símbolo específico,
objetivando facilitar o operador, moveu-lhes, bem como à Editelle Editora
Técnica Eletrônica Ltda., responsável pela publicação denominada Nova
Eletrônica, que inseriu no seu número 59 (janeiro de 1982) cópia foto·
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gráfica do microcomputador e o respectivo diagrama, como de fabricação
das rés acima, idênticos ao criado pela autora, ação ordinária à qual deu
o valor de Cz$ 1.200.000,00, visando sua condenação para "se absterem,
no prazo de 30 dias, de violar por qualquer meio o direito autoral da
promovente sobre os microcomputadores "Sinc1air ZX 80" e "Sinclair
ZX 81", abstendo-se de fabricar, vender, expor à venda, ter em depósito
e anunciar microcomputadores que importem em violação total ou parcial
deles, sob pena de incidirem na multa diária de CzS 30.000,00, corrigida
monetariamente, e que para esse efeito lhes fica cominada, além de perdas
e danos e demais encargos processuais.

Citada, a ré Microdigital sustentou que a autora é parte ilegítima no
feito, visto que, se alguém tem direitos autorais, seria John Orant ou
Science of Cambridge Limited, o primeiro como criador do aparelho, cedi­
do posteriormente à segunda; que o circuito eletrônico, teclado e programa
(software) da autora é diferente da ré contestante. O circuito eletrônico,
teclado, funções P, t'royama da autOra não se encontram rob a ?~Qt.elj.ãn

nem da legislação relativa à propriedade industrial, nem dos direitos do
autor ou qualquer tratado internacional firmado pelo Brasil; que a do­
cumentação técnica e laudo pericial de busca e apreensão trazida aOs
autos pela autora são referentes ao microcomputador Sinclair ZX 80, ao
passo que a mesma embasa suas alegações na tese de que a ora ré reproduz
o microcomputador Sinclair ZX 81, modelo totalmente diverso do primeiro;
que o software básico (ROM) não goza da proteção do Direito de Autor
por ser parte integrante do hardware do microcomputador; e, finalmente,
que o seu scftware encontra-se registrado junto à SEI.

A ré Filcres alega em preliminar a falta de possibilidade jurídica do
pedido da autora, pois ela jamais poderia se socorrer do Código de Pro­
priedade Industrial, que nega patente aos sistemas de cálculo, nestes com­
preendidos os de computação eletrônica. Quanto ao teclado, existe padrão
internacional, variando-se apenas adições, resultando daí a semelhança entre
o teclado do NEZ 80, da ré Fileres, e o da Sinclair ZX 80 da autora.
Essa similaridade prende-se ao padrão de escala mundial, a que obedecem
os desenhos, posições das letras, instruções colocadas acima e abaixo destas,
tudo a constituir a linguagem universal, conhecida por "basic". Tanto o
t,tm\'Pu.tadQl da 'ré tmno o na au\OTt\ 'Usam componentes óe h'oncaÇÍill
internacional como o circuito integrado (Z 80) de fabricação da empresa
americana Zilogue, que o distribui ao mundo inteiro. Essa ré juntou folhas
de revistas americanas, inclusive fac-símile de teclado. para comprovar
que tais teclados e funções são de domínio público internacionaL

A ré Editelle, ap6s apresentar praticamente os argumentos das outras
rés. afirma que se limitou a publicar anúncios e artigos sobre os micro­
computadores NEZ 80.

Regularmente processado o feito, sobreveio aos 29-5-1985 sentença
do Juiz de Direito da 25.a Vara Cível de São Paulo, Francisco Antônio
Rodrigues Gambardella (Proc. n.o 101/83), que, antes de adentrar no
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campo da existência de proteção legal ao direito de propriedade, considerou
ncccssi.Írio saber se os aparelhos fabricados pelas rés são cópias integrais
dos microcomputadores de fabricação da autora.

Acolhe as conclusões do laudo do perito judicial:

"t. O software básico é parte da máquina, ou seja, hardware.

2. O Sinclair ZX SI é um aparelho diverso e não uma versão
melhorada do ZX 80.

3. Teclados semelhantes àqueles da autora, tanto na sua
configuração como no seu desenho, já existiam à época do lan­
çamento dos aparelhos da mesma.

4. Os" ROMs" dos wmputadores das rés, alGm de serem
circuitos elétricos, são matrizes de elementos finitos, portanto
com configurações possíveis também de número finito, e conhe­
cidos, não existindo, pois, novidade.

S. Os conteúdos dos "ROMs" dos aparelhos das rés não são
id€nticos aos da autora, pois existem diferenças."

Conclui que a ré Editel1e, responsável pela publicação denominada
"Nova Eletrônica", não inseriu em seu número 59 qualquer matéria refe­
rente a aparelhos da autora, visto que se limitou a falar de microcompu­
tadores das rés:impunha·se, assim, a improcedência da ação.

Como os aparelhos fabricados pelas rés não são cópias dos fabrica­
dos peJa autora, entendeu desnecessário analisar a controvérsia sobre a
legislação de proteção ao direito autoral invocada na inicial e contestada
pelas rés.

Julgou, pois, improcedente a ação, condenando a autora a pagal' às
rés 20% de honorário sobre o valor dado à causa, a serem corrigidos mone­
tariamente a partir da mesma sentença, bem como custas e demais comina­
ções legais.

A Primeira Câmara Civil do TJSP, no entanto, por votação unânime
de 27-5-1986, registrado no "Depri", 5.19, fls. 1.472-1.485, deu provimento
parcial à apelação interposta, que tomou o n.O 68.945-1.

Frisou o relator, Des. LuIS DE MACEDO, que, embora entendesse
aquele magistrado "desnecessário analisar a controvérsia sobre a legislação
de proteção ao direito autoral invocada na inicial e contestada pelas rés",
tal análise se fazia útil na medida em que, não obstante algumas das con­
clusões contidas no excelente laudo pericial, os elementos postos à disposição
do julgador levam à convicção de que são notáveis certas semelhanças
entre os aparelhos das rés e os da autora. A título exemplificativo, faz
a comparação do teclado do microcomputador ZX 80, da "Sinclair", com o
do NEZ-SO, da "Filcres"; o próprio perito, ao exibir as fotografias de
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cada qual, salienta que eles são bem semelhantes. O mesmo se diga da
comparação entre os teclados do "Sinclair" ZX 81 e do TK-82C, da Micro­
digital. Se tais semelhanças - e outras poderiam ser apontadas - consti­
tuem ou não ilícito é matéria que fica na dependência do exame da tesc
de direito colocada nos presentes autos.

Assim, o problema se apresenta exatamente na posição inversa em
relação à colocada na ~entença·. con{OTme. o Tesu\tado a que se chegue na
exame da matéria sob o ponto de vista jurídico é que interessará a verifi­
cação da existência ou não de plágio.

Demonstra, com citas doutrinárias, não ser inédíto o tema, defenden­
do ORLANDO GOMES, ARNOLDO WALD, lOS\? DE OLIVEiRA AS­
CENSÃO e CARLOS AUGUSTO DA SILVEIRA LOBO, com uma tradu­
ção de artigo de ENGEN ULMER c GERT KOLLE, sobre a matGria CÁ
proteção jurídica do software", Forense, 1985) - a tese de que O Direito
Autoral é eficiente e adequado para a proteção dos direitos sobre progra­
mas de computador. O primeiro dos juristas pátrios citados, após concei­
tuar o hardware como o computador e acessórios, a "máquina computado­
ra", e o software como o programa para o processamento de dados, faz
um estudo sobre o direito estrangeiro e brasileiro para chegar à conclusão
de que Ué lícito concluir que a obra do programador de computação pode
ser incluída, entre nós, no rol das criações intelectuais protegidas como
direitos autorais" (obra citada, p. 14). Do mesmo sentir ARNaLDO
WALD: "A proteção legal do software, conforme veremo~, pode ser ade­
quadamente provida mediante a aplicação de institutos jurídicos já existen­
tes, vinculados aO direito do autor, ta\ ..omo demonstra a expetiênda de
outros países" (mesma obra, p. 19).

Partindo-se, então, do pressuposto de que o software está sob a prote­
ção do Direito de Autor, no Brasil, relê a inicial para chegar à conclusão
de que não pretende a apelante a proteção de softwares, mas sim de
hardwares, com a alegada cópia, ou mesmo plágio, dos teclados de seus
minicomputadores e das funções de cada uma das teclas.

Ora, o hardware, consoante a doutrina dominante, não está sob a pro­
teção do Direito Autoral, sim sob a do Direito de Proptiedade Industrial,
não tendo feito a apelante prova de que no Brasil possa legitimamente se
opor à fabricação de produtos que, segundo diz, são reproduções dos seus.
Procurou a apelante contornar esse obstáculo, fazendo menção na inicial
80 art. 29 da Lei n.O 5.988, de 1973, que trata especificamente dos direitos
autorais. Como visto. no entanto, é flagrante que se há de cogitar, antes,
de direitos relativos à propriedade industrial, no que diz com a afirmação
de cópias de teclados e de funções das respectivas teclas.

A inicial, porém, vai mais longe e diz que as cópias se estenderam
ao "co\,teúdo das memórias de leitura". E onde colocar esse item - na
abrangência do hardware ou do software?
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A questão é eminentemente técnica, cumprindo primeiramente fixar o
conceito da expressão. Conforme TOSE DE OLIVEIRA ASCENSÃO:
"Certos programas básicos, que concretizam funções que mais freqüente­
mente devem ser desempenhados pelo computador, são armazenados na
própria máquma, ficando permanentemente integrados nesta. Fala-se por
isso na "memória interna" do computador, onde estes programas são grava­
dos. Em inglês fala-se no ROM, comQ abreviatura de Read-Only Memory.
Com isto se significa que a instrução gravada no ROM não pode ser deslo­
cada pejo 'utente', tornando-a assim como parte componente do compu­
tador" (na obra citada, artigo sob o título "Programa de Computador e
Direito Autoral", pp. 49 e seguintes, lendo-se o trecho transcrito na p. 91).
E conclui no sentido de que o ROM pode ser copiada" a gravação qUI:
nela se encontra pode ser reproduzida" (p. 92).

A seguir-se literalmente esse raciocínio, fica-se com a idéia de que o
ROM será antes um software que um componente de hardware. Aliás.
nesse sentido jurisprudência norte-americana e francesa, citada por CAR­
LOS AUGUSTO DA SILVEIRA LOBO (na obra citada, artigo sob o
título "A proteção jurídica dos programas de computador", pp. 95 e se­
guintes, interessando ~u!.Jlct:ldo pp. 111 e 112). No leading case junto à
Corte Federal de Recursos para o 3.° Circuito, "AppIe vs. Franklin", con­
cluiu-se que lambem os programas operacionais gravados nas pastilha~

ROM dos microcomputadores são objeto de direitos autorais, "porquanto
são bens intangíveis, criações intelectuais, que se não confundem com o
meio físico onde estão gravadas. Nesse caso, o réu defendia fortemente
a tese, rejeitada pelo Tribunal, de que os programas operacionais são
parte integrante do hardware c, como tal, não sujeitos à proteção autoral".
No caso francês, o Tribunal de Grande Instância de Paris deu ganho de
causa à Apple Computer Inc. em demanda contra a SARL Scgimex, deci­
dindo que "não há diferença de r;atureza entre os programas-produto e
os programas operacionais".

No entanto, convincente nos presentes autos foi o perito oficial, que.
com base em literatura nacional e estrangeira, destacou: "Uma memória
somente de leitura (Read-Only M:mory) (ROM) é uma memória que pode­
mos ler mas na qual não podemos escrever. Os conteúdos da memória
são fixos e inalterados, tendo sido estabelecidos na época da fabricação".
Ou: "Um ROM nada mais é que um conversor de código c, como os
conversores de código, consiste em um descodificador e em um codifica­
dor" (fls. 784 e 787). Ou, ainda: O ROM (em português, "Memória Ape­
nas de Leitura", MAL) "pode ser encarado como uma tabela de valores,
onde o método de seleção das posições (endereço) é efetuado de maneira
semelhante àquela usada na identificação dos elementos de uma matriz.
Assim, ao se considerar uma mesma posição na matriz, sempre será obtido
o mesmo valor".
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Adotando-se essas explicações de ordem técnica. fica difícil aceitar-se
a afirmação de que o "conteúdo das memórias de leitura", que a apelante
identifica com o RüM. seja antes um software que um componente do
hardware. AlUis, prestando depoimento perante um Tribunal inglês. o Sr.
Clívc Sinclair. diretor da empresa ora apelante. disse. textualmente: "O
hardware inclui um componente denominado "Rcad-Only Mernory" (ROM)
(Memória de Leitura sem Alteruçiio) que é um armazenamento de estado
sólido para o "código fonte" que são as instruções de operação do com­
putador" (fls. 62). Mais adiante: "No ZX 80 de minha 8ompanhia, aRaM
atua como um arrnuzer.:lIllcnlO para o código fonte que é. assim, fixado
permanentemente no computador. A menos que o ROM seja alterado fisi­
camente, o código fonte niio pode ser removido". E mais: "O ROM ...
é uma parte fixa do ccmputaJor c, por esta raz~o. a quantidade de infor­
mação que pode ser armuzcnadn é limitada por seu tamanho". Esses tre­
chos do depoimento em questão foram reproduzidos pelo perito oficial.
que. servindo-se de iição do ProL João Antônio Zuffo. da Escola Politéc­
nica da Universidade ue São Pa\l\o. ~,111ento\l que "um ROM 6 consti­
tuído principalmente Je llma matriz de clementes finitos. Assim. todas as
configurações possíveis desses elementos também seriam finitas e conhe­
cidas, não havendo. portanto, qualquer inovação que justificasse uma ma­
téria propriamente dita".

Daí as declarações reproduzidas na Folha de S. Paulo, de 10-9-83. de
que há dois tipos de software, os aplicativos (móveis, adicionais) e o bási­
co (integrante do aparelho). Para muitos - destacou-se -, o básico não
é mais software e sim hardware, "parte mecânica indispensável para o fun­
cionamento do computador. Provada a condição de hardware, a polêmica
passa para a área da propriedade industrial, na qual a Sinclair não tem
direito algum, levando-se em conta que o desenho não foi depositado em
terras brasileiras".

Destarte, com os mesmos elementos de convicção de que se serviu
o magistrado de primeiro grau, na senten.ça. mas com diverso - melhor
dizendo, inverso - raciocínio, chega-se ao mesmo resultado, ou seja, de
improcedência da ação.

Fundamentados votos separado~ foram expedidos pelo Des. ALVARO
LAZZARINl, encarecendo que, embora tudo indique o desejo de que a
temática sobre software seja submetida a um tratamento legal específico,
então ainda inexistente, na lacuna ou obscuridade da Lei do Direito Auto­
ral. nada impedia que se lançasse mão dessa mesma lei. As partes esta·
vam discutindo sobre software, quando a ação cuidava de hardware, que,
ao contrário daquele, é o programa para o processamento de dados. E
pelo Des. CÂNDIDO DINAMARCO, frisando que a apelada havia lan­
çado no mercado um computador com três elementos externos portadores
de características que o aproximam bastante dos computadores fabricados
pela apelante.
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Trata-se do teclado, das funções e conteúdo, que indiscutivclment~'

constituem componentes fixos do hardware fabricado por essas crn[Jresa~.

Por outro lado, esscs elementos são também a projeção exterior do ROM
(Read-Only Memory) , que é por assim dizer a "alma" do computador, ()
núcleo que define as funçces que ek t: capaz de desempenhar e o modo
como as desempenhará.

Ora, já tem sido afirmado que, de todo o t:quipamento e acessaria
de um computador, somente os programas é que contam com proteção
jurídica, não o próprio hardware. Aqueles, ditos softwares. constituem
obras de criação intelectual assimiláveis àquelas a que tradicionalmenk
se destinam as proteções de direito de autor, Mas o ROM. como c:lemen!ü
fixo, integrante do computador, inalterável porque é um "programa" que
só pode ser lido mas no qual nada escreve o usuário, não se defil1e como
software e por jsso não goza de tal proteção.

PARTE 1// - A Lei 7.646, de 13-12-87

T1TULO I - Disposições Preliminares

8. A proclamada liberdade de produção e comercialização de programas

Quando forem publicadas estas linhas pela prestigiosa revista que
lhes dá agasalho, estará publicado um livro de nossa autoria, em que, após
prestarmos esclarecimentos sobre o Conselho Nacional de Informática ­
CONIN, órgão que, sob o eufemismo de "assessorar o Presidente da Repú­
blica" nesta tarefa, é o que realmente formula dita Política, aludirmos
aos órgãos complementares: Fundo Especial de Informática e Automação.
Fundação Centro Tecnológico para Informação - CTI e à Secretada Espe­
daI de Informática - SEI, criada pelo Dec. 84.067, de 8-10-1979, com
alterações posteriores. que, sob outro eufemismo de "prestar apoio técnlco
e administrativo ao CONIN", é quem realmente executa, com grande soma
de poderes, a Política Nacional de InforInática, passaremos a comentar,
artigo por artigo a Lei n.O 7.646, e a reproduzir, em apêndice, a Lei n,O 7.232,
de 29-10-1984, que dispõe sobre a aludida Política. da mesma Lei n.O 7.646,
de 18-12-1987 e legislação complementar.

Aqui vão trechos dos comentários relativos aos dispositivos funda­
mentais.

Lei n.O 7.646, de 18-12-1987, que "dispõe quanto à proteção da
propriedade intelectual sobre programas de computador e sua comercializa·
ção no País", constituída de 43 artigos, muitos dos quais, porém, vetados,
distribuídos em nove títulos:

I Disposições Preliminares (arts. 1.0 e 2.°);

11 Da Proteção aos Direitos de Autor (arts. 3.~-7.0);

III - Do Cadastro (arts. 8.°-14);
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IV - Da Quota de Contribuição (art. 15);

V - Da Comercialização (arts. 23-29) (vetados os arts. 20 a 22);

VI - Disposições Gerais (arts. 30-34);

VII - Das Sanções e Penalidades (arts. 35-39);

VIII - Das Prescrições (arts. 40 e 41);

IX - Disposições Finais (arts. 42 e 43).

Dela vamos extrair alguns dados que nos parecem de particular impor­
tância para que possa o leigo entender a luta pela elaboração de um diplo­
ma que merece ampla divulgação pelo ineditismo de seus dispositivos.
remate de uma evolução que começou com a Lei n.O 7.232, de 29-10-1984,
(46 artigos) que define. em seu art. 2.° (11 itens) a Política Nacional de
Informática, cujo objetivo fundamental é "a capacitação nas atividades de
informática, em proveito do desenvolvimento social, cultural, político, tec­
nológico e econômico da sociedade brasileira".

Indica. no art. 6.°, a constituição do Conselho Nacional de Informática
e Automação, ao qual compete (art. 7.°) assessorar o Presidente da Repú­
blica na formulação da referida política; propor-lhe cada três anos o Plano
Nacional de Informática e Automação, além de outros 14 itens. traçando
critérios e normas a serem propostos.

Encerra o circuito de providências legislativas a Lei n.o 7.463. de
17-4-1986. que "Dispõe sobre o I Plano Nacional de Informática e Automa­
ção - PLANIN".

A Lei n.O 7.646 começa - art. 1.° - com a proclamação solene:
"São livres, no País, a produção e a comercialização de programas de
computador, de origem estrangeira ou nacional, assegurada integral prote­
ção aos titulares dos respectivos direitos, nas condições estabelecidas em
lei."

Seria alentadora. se correspondesse à realidade. Mas os dispositivos
subseqüentes a desmentem, antes de mais nada, com a reserva de mercado
estabelecida no art. 28 e com a exigência de similaridade de que trata o
art. 10, ocasionando dificuldades prejudiciais à absorção de tecnologia
estrangeira avançada, e discriminação das firmas alienígenas no que respeita
à produção e comercializaçáo.

Nem é coJt1patível a alegada liberdade com os poderes que a Secreta­
ria Especial de lnformática continua enfeixando em suas mãos.

9. O regime de proteção é o do di,eíto autoral. Relevância

O regime de proteção à propriedade intelectual de programas de
computador - dispõe o art. 2.° da Lei n.O 7.646 - é o disposto na Lei
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n.O 5.988, de 14 de dezembro de 1973, com as modificações que esta Lei
estabelece para atender as peculiaridades inerentes aos programas de
computador.

Os documentos utilizados pelos bancos de dados - expressões por meio
de palavras ou de símbolos de fatos e de idéias - são "obras intelectuais",
"criação do espírito". o resultado de um esforço mental que se concreti·
za sob forma diferente das demais, como texto da linguagem-fonte, incluin·
do-se, portanto, entre as obras intelectuais protegidas pelo art. 6.0 da Lei
n.O 5.988, de 14-12-1973: "criações do espírito de qualquer modo exterio­
rizadas", não passando de exemplificativo o rol que acrescenta.

t, pois, um monopólio, sob forma de direito exclusivo. que se acres­
centa aos demais tradicionalmente consagrados, ficando vedadas sua cópia
e, na terminologia do itcm XII do mesmo dispositivo, "as adaptações,
traduções e outras transformações de obras originais". a não ser com o
consentimento do titular.

Reserva o art. 29 ao autor o direito de utilizar. fruir e dispor de sUa
obra bem corno o de autorizar sua utilização ou fruição por terceiros, no
todo'ou em parte, e o dispostivo seguinte coloca na dependência de autori­
zação do autor qualquer forma de utilização, assim como: edição, tradu­
ção, adaptaçãO, comunicação ao público, direta ou indireta, e execução,
como tal sendo considerada a que se realiza através de um computador.

Veda o art. 32 a reprodução, sem consentimento do autor, e qualquer
aproveitamento econômico de uma obra; nestas condições, incidirão nas
sanções indicadas nos arts. 122 usque 128 todos da Lei n.O 5.988.

A conclusões semelhantes chega-se através da análise de várias das
normas incluídas na Convenção de Berna: artS. 2, als. 1 e 3; 8. 9. 11, 16.

A Convenção Interamericana de Washington inclui, em seu art. IV,
n.o 2. no rol das obras a serem protegidas reciprocamente entre os Estados
contratantes, as obras de arte feitas principalmente para fins industriais,
não ficando a compreensão excluída pelo fato de o n.O 3 desamparar "o
aproveitamento industrial da idéia científica".

Embora a maior parte das formas de software seja compatível com
a proteção pelo direito de autor, ~ão há concordância no que diz respeito
a outras modalidades, que dificilmentc se enquadrariam como obras literá­
rias. artísticas ou científicas.

O extraordinário incremento da importância econômica e tecnológica
dos microprocessadores dramatizou a necessidade de se obter uma prote­
ção legal adequada para evitar-se sua reprodução não autorizada, muito
embora a experiência legal e jurisprudencial a respeito seja muito menOr
do que a relacíonada com os programas de computação.
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Define VICTOR CARLOS GARCIA MORENO - EI programa de
computación y el derecho de autor internacional (tese apresentada à 1.a

Mesa-Redonda Internacional Interdisciplinar SüFTWARE Y DERECHO
DE AUTOR, Buenos Aires, de 27 a 29-10·1986, 16 págs. mimeografadas)
a microplaqueta como

"el entramado general de un circuito electrónico y que de manera
íntegra puede considerarse como parte de una computadora, como
uo ordenador eo sí o uo circuito igual a cualquier otro. En su
aspecto físico, es un pequeno rectánguIo delgado deI elemento
silício que mide unos seis milímetros de lado a lado (.635 em.)."

Acrescenta que a legislação dos Estados Unidos assegura uma prote­
ção completa aos programas de computação (computer software) indepen.
dente do meio ou forma em que se fixe. Portanto, se um programa está
contido num circuito integrado, aquele está protegido. Amparam-se autoral­
mente, além disso, os diferente~ desenhos e planos que serviram para
chegar a fabricar um chip, mas o circuito integrado, em si, não conta
com proteção autoral.

Lembra que os chips têm, às vezes, incorporados programas completos,
tendo, conseqüentemente, o Congresso dos Estados Unidos conhecido, em
1983. um projeto de reformas (Semiconductor Chip Protection Act) à Lei
de Direitos de Autor com o objeto de ampliar tais circuitos. '

"Pretende-se criar uma nova categoria de obras protegíveis.
as "obras mascaradas" (mask works) , para proteger as micro­
plaquetas em si e evitar sua reprodução ilícita ou não autorizada.

Limita-se a 10 anos a proteção; outorgam-se direitos exclu­
sivos, como o de incorporar a ubra numa "máscara" para distri­
buí-la; usar a obra para manufaturar chips; para reproduzir a
obra em algo material com a finalidade de constituir parte de um
produto circuito e para distribuir ou usar um chip; prevêem-se
licenças obrigatórias e se prevê a hipótese dos infratores não dolo­
sos ou inocentes,"

Conclui que, na conformidade da opinião que prevaleceu, a legislação
autoral não seria a idônea para proteger os circuitos integrados por envol­
verem funções eminentemente técnicas, considerandcrse que, provavelmen­
te, seria melhor procurar a proteção por meio de patente, isto é, através
do Convênio de Paris. e não do de Berna. conclusões essas tidas como intei­
ramente provisórias, sob reserva de aprofundar mais o tema, através de
um Comitê de Expertos.

No caso específico do Brasil. não admite a Lei 0.° 5.772, de 21-12-71,
que instituiu o atual Código de Propriedade Industrial, art. 9.°, letra b,
sejam privilegiáveis "os sistemas e programações, os planos ou os esquemas
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de escrituração comercial, os cálculos de financiamento. de crédito, de
sorteios, de especulação ou de propaganda".

Levanta-se, assim, a indagação fundamental nesta matéria: qual o
melhor critério para a proteção dos programas de computadores: pela pro­
priedade industrial, ou pela lei de direitos autorais?

Nenhum dos dois: devido às suas peculiaridades, misto de ambas as
modalidades, o mais plausível era mesmo um diploma legal específico, que
atenda às peculiaridades que lhes são próprias.

10. Vantagens e inconvenientes

Em confronto ü patente - assinala CALVIN N. MOOERS, "Software
de Computação e Copyright", Sucesu, Soe. dos Usuários de Computadores
e Equipamentos Subsidiários, s. d., 33 págs.) - a proteção de software
pelo direito de autor apresenta a grande vantagem de ser pouco dispen­
diosa, muito fácil e mais rápida de conseguir, e é aplicável a quase todos
os programas de computação e software, e não apenas à ínfima fração de
programas que atendem aos requisitos necessários para constituir um novo
conceito patenteável.

"Em comparação ao método de proteção ào segredo comer­
cial, o copyright proporciona direitos legais mesmo depois que
o software tenha sido vendido a muitos clientes, e esteja sendo
amplamente usado."

Advirtam-se, ao mesmo passo, os inconvenientes decorrentes dessa
proteção específica.

O primeiro será a duração absolutamente incompatível com a natu­
reza e com as necessidades práticas do software, principalmente no Brasil:
é correspondente ao período de toda a vida do autor, de toda a vida dos
filhos, dos pais ou do cônjuge a quem os direitos patrimoniais tenham
sido transmitidos por sucessão mortis causa, c de 60 anos para os demais
sucessores do autor, nos termos do art. 42 e seus parágrafos da Lei
n.O 5.988.

Aos percalços de um prazo, a bem dizer, ilimitado somam-se os d[l
insegurança e da necessidade de localizar, depois da morte do autor, os
seus eventuais sucessores titulados, para obter o necessário consentimento,
o que impede praticamente o seu aproveitamento, atendendo às particula­
ridades da criação intelectual de que estamos discorrendo.

O próprio relatório da OMPI reconhece que a proteção pelo direito
de autor arrisca ser de um interesse muito restrito, uma vez que não
cobriria senão a cópia (ou os atos similares como a tradução ou a adapta­
ção); em si mesma, a utilização de um programa de aproveitamento de
um computador não será impedida pela legislação sobre o direito de autor,
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como a confecção de um bolo não constituiria uma violação ao direito
de autor da receita.

Considera indispensável que a utilização de um computador seja
coberta pelos direitos relativos ao software: com efeito, é possível que a
legislação sobre o direito de autor ofereça um meio de ação neste caso.
uma vez que a utilização de um programa implica provavelmente sempre
sua cópia na memória do computador, mas os tribunais põem em risco
não considerar esta reprodução interna como suficiente aos fins da legis­
lação sobre o direito de autor.

Não discrepa CALVIN N. MüüERS quando assinala a desvantagem
da proteção do direito de autor decorrente da perda do "sigilo" absoluto
de qualquer novo método de software, visto que o mesmo exige "publi­
cação",

Entretanto. métodos e idéias realmente neves c,em relação a software
raramente ocorrem, enquanto que o direito de autor pode proporcionar
um amplo escopo de proteção para o texto real de um software de com­
putação após a publicação.

Além disso, o direito de autor pode ser vantajosamente usado jun­
tamente com licenças de software que exigem a não-revelação de textos
ou fitas de programas, cç:mforme é feito pela IBM com seus produtos de
programas licenciados.

Finalmente, outras desvantagens da modalidade de proteção do direito
de autor é que as obrigações de ordem legal com relação a certas partes
do mesmo ainda não foram definidas.

Não exclui, finalmente, à proteção do software. a aplicação dos prin­
cípios gerais de direito ou a aplicação de qualquer outra lei, como as
das patentes, dos direitos de autor ou da concorrência desleal.

Os principais problemas foram discutidos por um Grupo de Trabalho
sobre os problemas de direito de autor decorrentes da utilização de com­
putadores, que - na conformidade das recomendações formuladas pelo
Comitê executivo da União de Berna e o Comitê intergovemamental de
direito de autor e das decisões dos órgãos diretores respectivos da UNESCO
e da OMPI - se reuniu em Genebra de 28 a 31-5-1979. tomando como
base um relatório preparado pelo ProL EUGEN ULMER, sobre os pro­
blemas de direito de autor decorrentes da utilização de computadores para
o acesso às obras, e outro pelo Sr. J. C. RISSET. sobre os problemas de
direito de autor decorrentes da utilização de computadores para a criação
de obras.

A primeira questão levantada foi a da diferença entre os diversos
métodos de utilização de obras protegidas pelo direito de autor, como a
dos indexo a dos resumos analíticos e a do texto integral.
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Reconheceu-se que o método do texto integral para a memorização e
a recuperação não autorizadas de obras constitui um atentado aos direitos
dos titulares de direito de autor, salvo no caso de obras pertencentes a
categorias particulares expressamente excluídas pela legislação nacional.

Entendeu o Grupo de Trnb<Jlho que, ao contrário, não havia violação
quando as indicações costumeiras do autor, do título do editor etc. (método
dos index) são colocadas em memória no computador.

A questão mais difícil foi a dos resumos analíticos destinados à me­
morização dos computadores. Firmou-se uma distinção entre os Casos em
que sejam estabelecidos pelo próprio autor, ou por um empregado do edi·
tor; e aqueles em que eles são elaborados pelo proprietário do compu­
tador ou sob sua responsabilidade.

Foi admitido, no primeiro caso, que não poderia ocorrer violação ao
direito de autor sobre a obra de base, uma vez que o resumo era feito
pelo próprio autor ou com o seu consentimento.

"Todavia, pode haver um direito de autor relativo ao resu­
mo, e a colocação em memória deste resumo do computador e
sua recuperação podem violar este direito se não houve. para
realizá-Ia, permissão do autor do resumo.

No segundo caso, é necessário que seja obtida a autorização
do autor do texto integral, visto que resumos substanciais podem
influenciar notadamente a venda dos exemplares de uma obra.
Insistiu-se, a esse respeito, sobre o fato que o termo "substan­
cial" não se apEca unicamente ao tamanho do resumo e sim
muito mais ao seu conteúdo, que às vezes pode dispensar a leitu­
ra do texto integraL"

TITULO II - Da proteção dos direitos de autor

11. Prazo de proteção

O art. 3.° da Lei n.O 7.646 assegma a tutela dos direitos relativos
aos programas de computador, pelo prazo de 25 (vinte c cinco) anos, con­
tado a partir do seu lançamento cm qualquer pais.

O prazo de vigência de que cogitava o art. 23 do Anteprojeto de Lei.
de 20-9-1984, seria para garantia dos direitos conferidos ao seu produtor.
de dez anos, contados da data de protocolo do requerimento de registro.
reduzido para dois no caso de software para fins de entretenimento.

Cairiam em domínio público, abrindo-se a documentação de caráter
técnico em arquivo à inspeção d05 interessados. o software e suas versões:

a) em relação aos quais tenha expirado o prazo; e

b) cujo pedido de registro tenha sido negado ou arquivado ou cujo
registro tenha sido cancelado.

------------------~-~--_.__._~---
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Por solicitação da Secretaria-Geral do Conselho de Segurança Nacio­
nal ou do Estado-Maior das Forças Armadas, não seria aberto à inspe.
ção pública, mesmo ao fim do prazo estabelecido neste artigo; o software
de interesse da segurança nacional, mantendo-se segredo de acordo com
o Regulamento de Salvaguarda de Assuntos Sigilosos.

Uma das razões pelas quais a matéria exigia regulamentação por lei
.:specífica é justamente essa do prazo. por ser excessivamente longo o que
a Lei n.O 5.988 concede: vida toda do autor e de seus parentes atê o
].0 grau, mais 60 anos a contar da morte do último.

O Projeto elaborado pela OMPI é mais específico:

"Art. 7. 1. Duraç[jo dos direitos. Os direitos conferidos
pela presente lei têm início no momento em que o sojtware tiver
sido criado.

2. a. Sob reserva da anínea b, os direitos conferidos pela pre·
sente lei expiram ao fim de um período de 20 anos calculado a
partir da primeira das seguintes datas:

i. data à qual o programa de computador é, com outras
finalidades que não as de estudo, experimento ou pesquisa, uti­
lizado pela primeira vez pelo proprietário ou com o seu consen·
timento, num país qualquer, para comandar o funcionamento de
uma máquina capaz de fazer o processamento da informação;

ii. data em que o software é pela primeira vez vendido.
alugado ou cedido sob licença, num país qualquer, ou oferecido
com essas finalidades.

b. Os direitos conferidos pela presente lei não se estendem
em caso algum além de um período de 25 anos calculado a par­
tir do momento em que o software tiver sido criado."

12 . Proteção independentemente de registro

Nos termos do art. 3.°, § 1.0, da Lei n.O 7.646, a proteção aos direitos
de que trata esta Lei independe de registro ou cadastramento na Secretaria
Especial de Informática - SEI,

Neste ponto. a Lei n.O 7.646 se assemelha à Lei n.O 5.988. que rege
os direitos autoraís (à qual aliás se mantém ligada por cordão umbilical,.
que apenas para segurança de seus direitos admite possa O autor da obra
intelectual registrá-la.

Tanto assim que o art. 4.° daquela manda que seja o CNDA quem
decida em qual órgão deva o registro ocorrer.

Mas essa aparente liberdade, na Lei D.o 7.646. fica muito limitada
pelo art. 12, que s6 concede o cadastramento de programas a empresas
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não nacionais que se apliquem a equipamentos produzidos no País ou no
exterior aqui comercializados por empresas da mesma categoria.

Diferentemente ainda da Lei n.O 5.988 que, um tanto irracionalmente,
de resto, concede o registro gratuito, o art. 14 da Lei n.o 7.646 permite
que a SEI cobre emolumentos.

13. Goronfias f:OS eslrangeiros domiciliados no exterior

Assegura o art. 3.°, § 2.°, da Lei n.a 7.646, os direitos que atribui
aos estrangeiros domiciliados no exterior, desde que o país de origem do
programa conceda aos brasileiros e estrangeiros, domiciliados no Brasil,
direitos equivalentes, em extensão e duração, aos estabelecidos no caput
deste artigo.

~ o princípio da reciprocidade, que prevalece nas relações de direito
internacional privado.

Vê, no entanto, aí, o Senador JOÃO MENEZES, em seu parecer como
Relator da Comissão de Constituição e Justiça, algo que deve merecer
;nelhor análise, que são os condicionamentos à apuração do programa fun·
cionalmente equivalente e ao investimento em pesquisa e desenvolvimento
tecnológico pela empresa nacional que explore e comercialize programas
de origem estrangeira.

O problema do programa funcionalmente equivalente traria para o
Governo a formação de uma grande estrutura funcional para a análise de
cada caso, de custo muito elevado, com baixa confiabilidade por falta
de critério ou por deficiência da própria estrutura administrativa.

Considera o Relator:

"Também achamos que seria criada uma pseudoproteção ao
produto nacional, pois, programas inovadores que poderiam ter
livre acesso ao mercado com uma sensível redução de custo na
economia de escala, ficariam internados e aguardando uma deci­
são por tempo demasiado extenso. Além disso, a equivalência
provoca no produto brasileiro o fenômeno da "proteção anteci­
pada": programas seriam criados internamente, tão logo fossem
disponíveis no mercado internacional, gerando a cópia indevida,
a pirataria e, ao mesmo tempo, a desvalorização do software
perante o usuário final. O criador de programas genuinamente
nacional seria prejudicado, pois um concorrente, sem grande pes­
quisa, estaria "produzindo" por caminhos escusos, que devemos
combater, um total desequilíbrio no campo do software, com
graves prejuízos para o mercado nacional.

O Brasil deve, através de uma política de informática, desen­
volver um setor produtor forte calcado numa empresa nacional
que possa dominar o mercado interno tanto quanto possível, e
criar condições para superar as dificuldades tecnológicas; desen-
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volver programas e favorecer a formação da competência no setor
para competir no mercado internacional em preço e qualidade.
Tivemos informações que o produto brasileiro começa a merecer
a devida apreciação no mercado internacional pelo seu nível de
apresentação. "

14. Registro

Dispõe a Lei n.a 7.646:

"Art. 4.° - Os programas de computador poderão, a crité­
rio do autor, ser registrados em órgão a ser designado pelo Con­
selho Nacional de Direito Autoral - CNDA, regido pela Lei
n.a 5.988, de 14 de dezembro de 1973, e reorganizado pelo
Decreto n.a 84.252, de 28 de julho de 1979.

§ 1.0 - O titular do direito de autor submeterá ao órgão
designado pelo Conselho Nacional de Direito Autoral - CNDA,
quando do pedida de registro, os trechos do programa e outros
dados que considerar suficientes para caracterizar a criação inde­
pendente e a identidade do programa de computador.

§ 2.0
- Para identificar-se como titular do direito de autor

poderá o criador do programa usar de seu nome civíl, completo
Ou abreviado, até por suas iniciais, como previsto no art. 12 da
Lei n.o 5.988, de 14 de dezembro de 1973.

§ 3.° - As informações que fundamentam o registro são
de caráter sigiloso, não podendo ser reveladas, a não ser por
ordem judicial ou a requerimento do próprio titular."

Cumpre pois ao referido Conselho baixar, com urgência, portaria
regulamentando a matéria, traçando as diretriz~s.

O problema fundamental será o da organização de serviços adequados
tanto no que diz respeito a pessoal técnico, como no do aparelhamento.
Não lhe restará outro recurso, pelo menos num primeiro tempo, se não
mandar que o registro se processe na Biblioteca Nacional, quanto ao
software básico, propriamente dito.

Se há quem sustente que esse software não tem criatividade, que dizer
do derivado ou aplicativo, mera conseqüência - no dizer de AYRTON
FRUGONI DE SOUZA - do software básico?

"Deveriam ser apenas remuneráveis como serviço. Exemplos
de softwares aplicativos: mala direta, folha de pagamento, admi­
nistração de compra e venda, contabilidade, análise financeira.
fluxo de caixa etc. Há também aplicativos destinados a setores
mais específicos, como: controle da produção industrial, adminis­
tração de hotéis etc.
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Todo aplicativo se enquadra em um ou mais softwares bási­
cos, não sendo, portanto, exemplos de criatividade."

Sugere-se que a designação do órgão competente para o registro dos
programas, pelo CNDA, seja feita em 30 dias a contar da publicação do
regulamento da lei.

15. Direitos do criador de "software"

O software supõe expressão num programa escrito, ou num dos seus
elementos, que, através das necessárias adaptações, satisfaça as condições
de "alimentar" o computador.

Ou, como diz CALVIN N. MOOERS (op. ciL, p. 16):

"Para que possam ser utilizados ou protegidos por copyright,
terão que ser postos em anotação ou linguagem, em formas con­
cretas de expressão que sejam passíveis de proteção de copyright
e de infração.

Num programa real, a seqüência e escolha dos algoritmos,
manipulações disponíveis etc., compreendidos na expressão do
programa, também constituem elementos válidos de expressão.
Tais elementos se assemelham aos incidentes do desenvolvimento
de uma estória ou novela, cuja escolha e seqüência é protegida
por copyright. Em suma, qualquer coisa que não a mera "idéia"."

"Os direitos conferidos pela presente lei" - acrescenta o aludido
projeto da OMPI, art. 4.'" - "não se estendem às noções sobre as quais
o software está fundado".

Como em qualquer outra criação intelectual, os direitos de autor da
criação em matéria de software separam-se, embora nem sempre nitida­
mente, em dois grandes setores.

O impropriamente denominado direz'to moral objetiva salvaguardar a
personalidade e a boa fama do autor contra manipulações não autorizadas,
desdobrando-se numa série de prerrogativas: direito de inédito, de reivin­
dicar a paternidade da obra, à integridade da mesma, direito de Brrepen­
dimento, de modificar a obra, de acabá-la etc.

Põe em realce JOSe. ANTONIO S. L. FARIA CORREA a delicadeza
da matéria, principalmente no tocante à possibilidade de o autor proibir
a divulgação da obra e de, à sua conveniência, obstar quaisquer alterações:

"A problemática possui conseqüências econômicas graves.
Quanto ao primeiro direito mencionnclo, seu cxercído poderia
implicar a paralisação de atividades dependentes da utilização de
determinado programa, desaguando em prejuízos ingentes. Quanto
ao segundo, seu acionamento emperraria a adaptação dos pro­
gramas de acordo com as necessidades do usuário."
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Tem-se redargüido que esses inconvenientes poderiam ser contornados
pela via contratual, obrigando-se o autor a não se opor a modificações
necessárias, nem a exercer seu direito de arrependimento, sob pena de
indenização. Essa crítica, no entanto, não lhe parece equacionar devida­
mente a questão, pois pairaria sempre o risco de ocorrerem litígios, sendo
difícil estimar até que ponto as cífras fixadas por contrato dessa natureza
a título de indenização realmente compensariam as perdas da outra parte
contratante. Além disso, cumpre não esquecer que os direitos morais em
causa têm caráter irrenunciávc1 e inalienável, por força de lei, gerando-se,
assim, a questão de saber até que ponto uma cláusula contratual dessa
ordem seria válida.

Exatamente naquele sentido, decisão do Tribunal Federal da Repú­
blica Federal da Alemanha, de 1984, 15 HC 119, reconhecendo que, na
conformidade das disposições vigentes em matéria de emprego de autores,
os programadores empregados não podem proibir a seus empregadores o
uso dos programas por eles criados no âmbito de seus contratos de trabalho.

Direito pecuniário é o que diz respeito à obtenção, por vias diretas
ou indiretas, de quaisquer vantagens patrimoniais que a obra seia capaz.
de proporcionar, matéria particularmente delicada na regulamentação dos
direitos do criador de sOftware sob relação de dependência, que é o que
mais comumente ocorre.

Autoria e titularidade do programa elaborado sob relação de dependência

Determina a Lei n." 7 .646:

"Art. 5.° - Salvo estipulação em contrário, pert~ncerão

exclusivamente ao empregador ou contratante de serviços os
direitos relativos a programa de computador. desenvolvido e
elaborado durante a vigêncía de contrato ou de vínculo estatu­
tário, expressamente destinado à pesquisa e desenvolvimento, ou
em que a atividade do empregado, servidor ou contratado de
serviços seja prevista, 011 ainda, que decorra da própria natureza
dos encargos contratados.

§ 1.° - Ressalvado ajuste em contrário, a compensação do
trabalho, ou serviço prestado, será limitada à remuneração ou
ao salário convencionado.

§ 2.° - Pertencerão, com exclusividade, ao empregado, ser­
vidor ou contratado de serviços os direitos concernentes a pro­
grama de computador gerado sem relação ao contrato de trabalho,
vínculo estatutário ou prestação de serviços, e sem utilização de
recursos, infonnações tecnológicas, materiais, instalações ou equi­
pamentos do empregador ou contratante de serviços,"

Proprietário do direito ao software é o seu criador, exigindo-se, toda­
via, um certo grau da aludida originalidade, uma contribuição pessoal de
alguma valia. com características próprias ao setor que estamos estudando.
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"1. Os direitos conferidos pela presente lei no que concerne o soft­
ware - propunha o art. 2.° do projeto da OMPI já mencionado - "per­
tencem à pes~Ja que criou este software; todavia, quando o software foi
criado por um empregado no exercício de suas funções de empregado,
estes direito~ pertencem, salvo estipulação em contrário, ao empregador.

2. Os direitos conferidos pela presente lei no que diz respeito a este
software podem ser transferidos em todo ou em par:e por canllato. Por
ocasião da morte do proprietário, estes direitos se transmitem na confor­
midade do direito que rege as sucessões testamentár'Las ou ab intef:tato.
segundo o caso,"

No caso de obra criada sob relação de emprego, os direitos de autor ­
dispõe diferentemente o art. 36, caput, da Lei n.o 5.988 - pertencerão
a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de
Direito do Autor, salvo convenção em contrário.

N a conformidade de outras legislações e de acordo com o que propõe
o art. 2.°, aI. 1. do Projeto de Lei Tipo da OMPI, os direitos de autor
pertencerão ao empregador, salvo estipulação em contrário, o que parece
mais lógico, embora não completamente satisfatório: pelo menos, dá uma
solução mais completa ao problema.

Desenvolvemos amplamente, em Direito de Autor. Princípios Funda·
mentais (Rio, Forense, 1987, 538 págs.), u matéria do direito de autor da
pessoa jurídica - obra do assalariado, demonstrando, às pp. 132-162, que,
ainda quando a obra se realize às expensas e graças à organização de uma
empresa, a criatividade, expressada numa obra, não pode ser relacionada a
não ser a uma pessoa física, ou a um grupo de pessoas.

Eis aí outro ponto que exigia tratamento diferenciado, em lei específica,
do software, tais os embaraços que a aplicação rigorosa do principio teórico
acarretaria, numa matéria em que apenas grandes empresas, a maioria muI·
tinacionais, despendem quantias fabulosas em pesquisas, e que ficariam com­
pletamente desamparadas.

"Os principias gerais da propriedade do direito de autor" - reconhece
também JüN A. BAUMGARTEN, Copyright Protection of Compúter Pro­
grams (tese apresentada ao X Contergu, Munich, de 8 a 11-6-1984, Federal
Bar Ncws & Tournal. s/do pp. 220-225) - "precisavam mesmo ser cuida­
dosamente revistos em relação ao desenvolvimento de programas. O signifi­
cado do termo "empregado" não é inteiramente certo em numerosos casos,
particularmente aqueles que envolvem premissas trabalhistas ou trabalhos
especiais ou arranjos financeiros. E se un: trabalho particular oferecido a
um empregador para exame ou uso foi criado "para fins de emprego" pode
nem sempre ser claro. A oríentação se acentua em telecomutação e a ten·
dência de programadores profissionais em continuar ou iniciar projetos com
equipamento caseiro comporão incertezas."
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As expressóes iniCiais do artigo "salvo estipulação em contrário" que
deveriam favorecer o empregado, na realidade agem em seu exclusivo detri·
menta. Qual o empregador que deixará de valer-se desse arbítrio que a lei
tão abertamente lhe confere? QUe outra alternativa restará ao empregado
se não procurar outro empregador, do qual receberá idêntica recusa?

Considera, no entanto, o antigo "General Counsel" do U.S. Copyright
Office que bem elaborados acordos podem, em muito, preveJür disputas.
"No caso de material de relevante valor ou confidencial, empregados não
estáveis e circunstâncias semelhantes, tais contratos podem conter cláusulas
relativas a outros meios de direito de propriedade (p. e., obrigações confi­
denciais; restrições pós-empregatícias, locação de direitos relativOS a paten­
tes).

16. "Software" criado sem relação de dependência

E com relaçãO a software criado por autores independentes, firmas de
software, consultores etc.?

Demonstra o especialista norte-americano JüN A. BAUMGARTEN
que a titularidade pode levantar problemas, uma vez que tais trabalhos
não podem ser considerados criados "sob encomenda", e, na ausência de
um contrato escrito provendo (ou interpretado) em contrário, a estrita apli­
cação de determinadas estipulações da Lei de Direito Autoral pode resultar
numa encomenda que proporcione não mais do que determinados direitos
não exclusivos eIl1 trabalhos criados sob ordem ou comissão por contratan­
tes avulsos, independentemente de quanto tenha sido pago pelo trabalho,
na conformidade de jurisprudência que indica:

"17 U.S.C. §§ 201, 204 (8), 101 (definitions of "work made
for hire" and "transfer of copyright ownership"). Compare
Childer5 v. High Sodety Magazine, 557 F. Supp. 978, 561 F.
Supp. 1374 (S.D.N.Y. 1983) and Aitken, Hazen. Hollrnan, Miller.
P.C. v. Empire Construclion Co., 542 F. Supp. 252 (D. Neb. 1982)
with Peregrine v. Lauren Corp.• Civ. No. 84·K-I056 (D. Cal. filed
January 29, 1985), appeal noted; and Aldon Accessories, Ltd. v.
Spiegel, Inc., 738 F.2d 548 (2e1 Ciro 1984), certo den., November
5, 1984:'

Em suma. particularmente numa indústría caracterizada em alguma
extensão por consultores, trabalhando especialmente em adaptações e seme­
lhantes, entendimentos relativos à titul<1ridade do direito de autor e/ou
restrições no exercício de direitos particulares - ambos com empregados
aparentes, contratantes independentes e outros - devem ser previstos.

Os programas criados por empregados ou funcionários do ~ovemo, no
curso do desempenho de suas obrigações oficiais, não se sujeitotm à prote­
ção do direito de autor nos EUA, emborll detenninados trabalhos governa­
mentais possam obter proteção fora do país.
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Programas criados pelo Estado e governos mUnIcIpais ou estrangeiros
estão. todavia, sujeitos do direito de autor nos Estados Unidos: Building
Officials v. Code Technology, 628 F. 2d 730 (1st Civ. 1980).

"Semelhantemente. programas criados por universidades,
companhias privadas e outras sob outorga federal e contratos
ficam também subordinados ao copyright norte-americano, ressal­
vada regulamentação específica pelo departamento dos termos da
concessão ou do contrato que proveja diferentemente."

17 _ Modificações tecnológicas e derivações

"Quando estipulado em contrato firmado entre as partes, os direitos
sobre as modificações tecnológicas e derivações pertencerão à pessoa auto­
rizada que as fizer e que os exercerá autonomamente." (art. 6." da Lei
n." 7 .646).

E na ausência de uma autorização expressa por parte do titular do
direito de autor. constituirá o aproveitamento de uma obra sua, ou parte
deJa, vioJação ao direito de autor, ou será somente a saída do computador
que a caracteriza?

Eis aí uma das questões mais importantes discutidas pelo mencionado
Grupo de Trabalho, convocado pela OMPI.

Pareceu existir um consentimento bastante amplo em favor da opinião
de que a entrada constitui uma reprodução no sentido que à expressão
dão as convenções internacionais e as legislações internas. Verificou, por
outro lado, o Grupo que entre os interessados permanecem ainda algumas
dúvidas a esse respeito, devido à evolução tecnológica rápida na informá·
lica e em razão das modalidades de utilização dos bancos de dados.

TITULO In - Do Cadastro

18. Cadastro. Indispensabilidade para a comercialização

Dispõe a Lei n.o 7.646:

"Art. 8.° - Para a comercialização de que trata o art. 1."
desta Lei, fica obrigatório o prévio cadastramento do programa
ou conjunto de programas de computador, pela Secretaria Especial
de Informática - SEI, que os classificará em diferentes catego­
rias, conforme sejam desenvolvidos no País ou no exterior, em
associação ou não entre empresas não nacionais e nacionais, defi·
nidas estas pelo art. 12 da Lei n.O 7.232, de 29 de outubro de
1984, e art. 1.0 d~ Decreto-Lei 0.° 2.203, de 27 de dezembro
de 1984.

§ 1.° - No que diz respeito à proteção dos direitos do
autor. não se estabelecem diferenças entre as categorias referidas
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no caput deste artigo, aS quais serão diversificadas para efeito de
fínanciamentos com recursos públicos, incentivos fiscais, comer·
cialização e remessa de lucros, ou pagamento de direitos aos seus
titulares domiciliados no exterior, conforme o caso.

§ 2.° - O cadastramento de que trata este artigo e a aprova­
ção dos atos e contratos referidos nesta Lei, pela Secretaria Espe·
cial de Informática - SEI, ficarão condicionados, quando se tratar
de programas desenvolvidos por empresas não nacionais, a apura­
ção da inexistência de programa de computador similar, desenvol·
vida no País, por empresa nacional.

§ 3.° - Além do disposto no caput deste artigo, o cadastra­
mento de que trata esta Lei é condição prévia e essencial à:

I - validade e eficácia de quaisquer negócios jurídicos rela­
cionados a programas;

II - produção de efeitos fiscais e cambiais e legitimação de
pagamentos, créditos ou remessas correspondentes, quando for o
caso, e sem prejuízo de outros requisitos e condições estabelecidos
em lei."

Registro e cadastro, qual a diferença?

O primeiro é apenas para resguardo da proteção da titularidade dos
programas de computador, com caráter facultativo, tal qual ocorre com
relação às obras literárias, artísticas ou científicas, pela Lei n.O 5.988,
que rege os direitos de autor: por isso diz o art. 4.0 da Lei n.O 7.646 que
os programas de computadores poderão ser registrados.

Mas, para a comercialização desses mesmos programas, é obrigat6rio,
como se lê no art. 8.°, o cadastro na SEI do programa ou conjunto de
programas. E ninguém elabora programas a não ser com a intenção de
comercializá-los: peJo menos não é usual.

O CONIN já havia, pela Resolução n.O 002, publicada no DOU, de
23·9·1986, instituído o cadastro de programas de computador, "isolada
ou coletivamente, nesta hip6tese quando constituírem um conjunto de pro­
gramas destinados a uma aplícação específica" (art. 1.0, § 2.°).

E justamente o cadastramento obrigat6rio um dos t6picos que tem
levantado maiores críticas.

Contraria, sem dúvida, O princípio da inteira liberdade, no País, "da
produção e da comercialização dos programas de computador. de origem
estrangeira ou nacional, assegurada integral proteção aos titulares dos
respectivos direitos". proclamado no dispositivo inaugural da Lei n.O 7.646.

Atente-se. porém, que ele ressalva, nas últimas palavras: "nas condi­
ções estabelecidas em lei".
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~ verdade que não se exige cadastro de livro, de obra de arte ou de
trabalho científico. Mas foi justamente paro evitar qualquer conflito entre
os princípios que regem a proteção· jurídica do direito de autor que se
advogou uma lei específica para o software, embora naquele inspirado,
que atendesse às suas peculiaridades.

Para o editorial "E o Brasil se fecha ainda mais ... " de O Estado de S.
Paulo, de 23-12-1987, p. 3, o art. 8.° da Lei n.O 7.646 contém exigências
cuja observância dará margem a conflitos intermináveis:

"Quando do exame dos pedidos de cadastramento de progra­
mas de origem externa, os censores da SEI terão liberdade c
contarão com o amparo legal para rejeitá-los, de acordo com
critérios subjetivos, desde que "onsiderem que existe programa
de computador similar desenvolvido no País por empresa nacio­
naL"

19. Empresas "não nacionais"

Levanta o art. 8.°, § 2.° da Lei n.O 7.646, mais uma vez, o ainda não
definitivamente equacionado problema da distinção entre empresas nacio­
nais e estrangeiras: "o cadastramento de que trata este artigo e a aprova­
ção dos atos e contratos referidos nesta Lei, pela Secretaria Especial de
Informática - SEI, ficarão condicionados, quando se tratar de programas
desenvolvidos por empresas não nacionais, à apuração da inexistência de
programa de computador similar, desenvolvido no País, por empresa nacio­
nal".

As empresas estrangeiras são discriminadas pela Lei de Informática e
Automação n.o 7.232, de 29-10-1984, que somente reconhece como nacio­
nais aquelas cujo controle de capital tecnológico e administrativo estejam
em forma exclusiva e incondicional nas mãos de residentes no país.

A Lei n.O 4.131, de 3-9-1962, que disciplina a aplicação do capital
estrangeiro e as remessas de valores para o exterior considera (art. 1.°):

" ... capitais estrangeiros, para os efeitos dessa lei, os bens,
máquinas e equipamentos, entrados no Brasil, sem dispêndio inicial
de divisas, destinados à produção de bens ou serviços, bem como
os recursos financeiros ou monetários, introduzidos no País, para
aplicação em atividades econômicas desde que, em ambas as
hipóteses, pertençam a pessoas físicas ou jurídicas residentes,
domiciliadas ou com sede no exterior.

Art. 2.° - Ao capital estrangeiro que se investir no País será
dispensado tratamento jurídico idêntico ao concedido ao capital
nacional em igualdade de condições, sendo vedadas quaisquer dis­
criminações não previstas na presente lei."
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20. Similaridade de programas

Detennina a Lei n.O 7.646:

"Art. 1O - Para os efeitos desta Lei, um programa de
computador será considerado similar a outro, quando atender as
seguintes condições:

a) ser funcionalmente equivalente, considerando que deve:

I - ser original e desenvolvido independentemente;

11 - ter, substancialmente, as mesmas características de
desempenho, considerando o tipo de aplicação a que se destina;

111 - operar em equipamento similar e em ambiente de
processamento similar;

b) observar padrões nacionais estabelecidos, quando perti­
nentes;

(Foi vetada pelo Presidente da República a alínea seguinte:

c) ter preço não superior à base de cálculo da quota de
contribuição de que trata o art. 18 desta Lei, acrescido do valor
resultante da aplicação do percentual máximo da quota de con­
tribuição para sua classe sobre este preço).

Finalmente:

d) executar, substancialmente, as mesmas funções, conside­
rando o tipo de aplicação a que se destina e as características
do mercado nacional."

A verificação da existência de similar nacional de funcionamento equi­
valente - consignaram os Senadores IRAPUAN COSTA JÚNIOR e
ROBERTO CAMPOS, justificando a Subemenda n.O 6 - é um pesadelo
burocrático e envolve alto grau de subjetividade. São milhares os softwares
a serem cadastrados, "abrangendo as mais diferentes especializações, como
processamento de textos, planilhas eletrônicas, sistemas médicos, agrope­
cuária, física, química, brinquedos, econometria etc.

A se manter a exigência de verificação da similar, ela deveria preva­
lecer apenas para a concessão de incentivos e financiamentos. Não deveria
aplicar-se ao cadastramento que é simples reconhecimento do direito de
propriedade autoraL"

A subemenda, acrescentou o último (DCN, 11, 19-11-1987. p. 2.949),
obedecia a uma diferente filosofia que seria por ele favorecida. A saber.
que só huuvesse verificação de similaridade nacional no caso de o distri­
buidor solicitar favores, incentivos fiscais, empréstimos favorecidos. O
cadastramento não dependeria da verificação de similaridade. Seria mera­
mente o reconhecimento da titularidade do direito de propriedade indus­
trial. O único obstáculo ao cadastramento - na sua concepção e na do

370 R. Inf. legísl. Brasília a. 25 n. 98 abr./jun. 1985



Senador Irapuan Costa Júnior -, o único obstáculo seria a quota de con­
tribuição, isto é, o encargo financeiro que o comprador do software estran­
gejTO pagaria em benefício de um fundo destinado à promoção de desen­
volvimento do software.

Entretanto, verificaram que manter a exigência de similaridade é uma
posição irredutível do PMDB mesmo ao nível do cadastramento e não
apenas para a concessão de incentivos. Sendo esta a posição irredutível
do PMDB -, e ainda mais irredutível da SEI, que não é famosa por
sua flexibilidade - e em resultado das várias negociações a que se proce­
deram, e que visaram limitar um poucochinho o grau de arbítrio na veri­
ficação da similaridade, ele retiraria esta emenda.

Mas o problema fundamental consiste em saber: com que critério
estabefecer similaridade entre programas de computador?

Tem-se notado não se~ difícil definir o que é similar ou não em caso
de automóveis, mas não no que diz respeito a uma gama de máquinas
operatrizes. E será praticamente impossível aceitar sem contestação uma
decisão da SEI sobre a cxiDtência de um determinado programa de com­
putador nacional similar ao estrangeiro, dadas as infinitas nuanças entre
esses programas.

Prevêem-se. portanto, muitas contendas entre o Brasil e outros países,
principalmente os Estados Unidos. Teremos muitos casos como o da
Microsoft, com as represálias previsíveis. Na verdade, será impraticável
a exclusão de programas estrangeiros com base na existência de um simi­
lar (7) nacional.

Resta, afinal, a esperança de que a lei seja regulamentada segundo
uma concepção mais ampla do papel que o programa de computador
desempenha na sociedade moderna, repelindo-se a idéia tosca da auto-su­
ficiência num campo em que as inovações mundiais se desenvolvem em
ritmo verdadeiramente avassalador. f. uma esperança tênue.

Palavras proféticas!

Menos de um mês depois de lançadas em O Fstado de S. Paulo, dç
23-12-1987, noticiava o mesmo matutino, em p5gína inteira, 23, de
21-1·1988, que, em sessão da véspera, que parccia uma do Supremo Tri­
bunal Federal. o Conselho Nacional de Informátíca c Automação ­
CONIN, numa posição de "flexibilidade", autori7.0u a Secretaria Especial
de Informática - SEI, permitir à empresa norte-americana Microsoft,
comercializar no Brasil scu sistcma operacional MS-DOS 3.3, esperando
assim evitar que o governo norte-amcricano sobreta\c os produtos brusilcl­
TOS exportados purn aquele p,ús.

O processo. cem cerca de 40 pfiginas, foi distribuído. na própria
reunião. a ministros de .íre;::s diferentes, dcsconhecedores dos aspectos téc­
nicos que envolvem a questão, que votaram com o governo.
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Foi contundente o empresarIo EUGENIO STAUB: "nós já gastamos
mais dinheiro com advogados do que os prejuízos que possam advir da
importação de software".

A reforma parcial da decisão anterior da SEI, que impediu o registro
para comercialização no Brasil dos programas de computador da empresa
Microsoft foi pedida pelo ministro da Fazenda, MAILSON DA NOBREGA,
que afirmou ter elaborado seu parecer basicamente seguindo a Lei de In­
formática e a Lei de Software, ou seja, obedecendo a "critérios estrita­
mente técnicos", recebendo aprovação da maioria.

"Por ocasião da decisão, a Microsoft já dispunha das versões 3. O,
3.1, 3.2. e :). '5. E já existiam, no mercado, similares para aS três primei­
ras. Porém, inexistia para o quarto modelo." Os trabalhos para a verifi­
cação da similaridade entre modelos brasileiros e os da Microsoft de pro­
gramas de computador foram feitos pela SEI, pela Pontifícia Universidad.:
Católica do Rio de Janeiro e pela Fundação para o Desenvolvimento Tec­
nológico da Universidade de São Paulo.

Segundo estes estudos, o Sisne, "original e independentemente desen­
volvido pela Scopus Tecnt.liegia S.A.", tem as mesmas características de
desempenho do MS-DOS da Microsoft, os dois operam em equipamentos
similares e executam as mç,milS funções. Não existe, no entanto, similari­
dade nacional para a versão do MS-DOS 3.3 do modelo operacional
americano. Este, portanto, podc'l'á ser comercializado no Brasil, sob o argu­
mento, apresentado pelas empresas SI D-Informátíca e Polymax Informá­
tica. autoras do recurso aO CONIN, de que Q sistema MS-DOS poderá
levar a "constantes avanços científicos",

Foi assim mantido o veto da SEI à comercialização do MS-DOS 3.2
considerado similar ao Sisne, produzido pela empresa brasileira SCOpllS.

CLAUDIO MAMMANA, prcsiJcnle da Associação Brasileira das
I ndústrías de Computadores Periféricos - Abicomp, entende termos pago
um preço multo aHo.

21 . Cadastramento de programas a empresas não nacionais

"l\s empresas nüo naclonais, o caàastramento será concedi­
do, exclusivamente, a programas de computador que se apliquem
a equipamentos produzidos nO País ou no exterior, aqui comer­
cializados por empresas desta mesma categoria." (art. 12 da Lei
n.O 7.646).

o que se entenda por empresa nacional está indicado na Lei n.o 7.232,
de 29-10-1984, que dispõe sobre a Política Nacional de Informática:

",Art. 12 - Para os efeitos desta Lei, empresas nacionais são
as pes,oas jurídicas constituídas e com sede no País, cujo con­
trole esteja, em caráter permanente, exclusivo e incondicional.



sob a titularidade, direta ou indireta, de pessoas físicas residen­
tes e domiciliadas no País, ou por entidades de direito público
internu, entendendo-se controle por:

1- controle decisório - o exercício, de direito e de fato,
do puder de eleger administradores da sociedade e de dirigir o
funcionamento dos órgãos da empresa;

I I - controle tecnológico - o exercício, de direito e de
fato, do poder para desenvolver, gerar, adquirir e transferir e
variar de tecnologia, de produto e de processo de produção;

111 - controle de capital - a detenção, d"ireta ou indiretil,
da totalidade do capital, com direito efetivo ou potencial de voto,
e de, no mínimo, 70% (setenta por cento) do capital social.

§ 1.° - No caso de sociedades anônimas de capital aberto,
as ações com direito a voto ou a dividendos fixos ou mínimos
deverão corresponder, no mínimo, a 2/3 (dois terços) do capital
social e somente poderão ser propríedade, ou ser subscritas ou
adquiridas por:

a) pessoas físicas, residentes e domiciliadas no País, ou
entes de direito público interno;

b) pessoas jurídicas de direito privado, constituídas e com
sede e fero no País. que preencham os requisitos definidos neste
artigo para seu enqui1dramento como empresa nacional;

c) pessoas jurídicas de direito público interno.

§ 2.0
- As ações com direito a voto ou dividendos fixos ou

mínimos guardarão a forma nominativa."

TITULO IV - Da quota de contribuição

(Cuida do Fundo Especial de Informática c Automação. Finaliuadc e
Constituição)

TITULO V - Da comercialização

22. Obrigações do titular dos direitos

Os suportes físicos de programas de computador e respectivas emba­
lagens, assim como os contratos a cles referentes deverão - pelo art. 23
da Lei n." 7.646 - consign"r, de forma facilmente legível pelo usuário,
o número de ordem de cadastro, c o prazo de validade técnica da versão
comercializada.

O titular dos direitos de comercialização de programas de computador,
durante o prazo de validade técnica da respectiva versão, fica obrigado
de acordo com o art. 24 - a:
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I - divulgar, sem ônus adicional, as correções de even­
tuais erros;

II - assegurar, aos respectivos usuanos, a prestação de
serviços técnicos complementares relativos ao adequado funciona­
mento do pragrama de computador, consideradas as suas especi.
ficaçues e as particularidades do usuário.

Recomenda a Fiesp que se defina de forma mais precisa o escopo
dos incisos I e I I deste artigo no tocante à divulgação de erros e à pres­
taç<io de serviço:; técnicos complementares, de modo a preservar tanto os
direitos dos usuários como aqueles dos titulares dos direitos de comer­
cialização de programas de computador.

Sugere que a "divulgação" seja feita por meio de contratos diretos
com os usuários ou, na sua impossibilidade, por meio de veículos espe­
cializados de divulgação, de grande circulação.

A conceituação de "serviços técnicos complementares" deve abranger
os itens: treinamento. manutenção de programa de computador e respec­
tiY:l documentação técnica e centro de atendimento técnico.

Acrescenta o art. 25:

"O titular dos direitos dos programas de computador, duo
rante o prazo de validade técnica, tratado nos artigos imediata­
mente anteriores, não poderá retirá·los de circulação comercial,
sem a justa indenização de eventuais prejuízos causados a ter­
ceiros."

O prazo de validade técnica - observa a Fiesp - é definido pelo
autor do programa ou, quando por este autorizado, pelo titular dos direitos
de comercialização, quando do pedido de cadastramento ou da respectiva
renovação.

O Título V da Lei n.O 7.646, "Da comercialização", é composto de
s~le artigos, uma vez que foram vetados três: os de n.OS 20, 21 e 22,
que rezavam:

"Art. 20 - A cessão a lerceiros dos direitos de utilização
de programas de computador far-se-á através de Títulos de Uso,
que serão documentos comprobatórios da regularidade das res­
pectivas cópias.

§ 1.° - Para a emissão dos Títulos de Uso é necessário o
prévio cadastramento do programa de computador.

§ 2.0
- Os Títulos de Uso serão emitidos num prazo máximo

de 30 (trinta) dias do seu requerimento pelo titular do cadastro.
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§ 3." - Os Títulos de Uso deverão conter a identificacão do
programa de computador, o número do cadastro, o númc'ro do
Título do Uso e demais elementos pertinentes, na forma a ser
estabelecida na regulamentação desta Lei.

§ 4." - Os usuários finais serão dispensados do Título de
Uso dos programas de computador pertencentes ao domínio pú­
blicu.

§ 5." - Serão dispensados do Título de Uso os programas de
computador cuja cessão de Títulos dos direitos de utilizaç[jo
tenham, comprovadamente, ocorrido anteriormente à entrue!:J em
vigor desta lei.

Art. 21 - Os Títulos de Uso serão emitidos pela Secretaria
Especial de Inform<Ítíca (SEI) ou oulro órguo ou entidade por
cl<l L:fcdenciadu.

Art. 22 - Quando se tratar de programas de computador
de origem externa, os Títulos de Uso serão fornecidos mediante
a apresentação da guia de recolhimento da quot:J de conlribuiçüo,
efetuada li ordem da subconla "Programas de Computador", do
Fl1ndo Especial de Informúlíca e AU!Oll1açiío."

23 _ Rcgra~ que regem os contratos de licença ou cessão

Antecipa o art. 27 da Lei n." 7.646:

Art. 27 - A exploração econômica de programas de campu­
lmlor. no Pais, será objeto ele contrulos de liccnça ou dc cessão,
íivremcnte pactu<.Jdos enlre as p~rtes, t;; nos quais se fixará, quanto
<lOS tributos e encargos exigíveis no País, (l rcspons<lbílid<lde peJos
respectivos pagamentos.

Pr,rú~raro (mico ~ Serão n~las 1\5 cláusulas que;

a) fixem exclusividade;

b) limitem a produção, di~lribujçiio e comercialização;

c) eximam qualquer dos cuntrntantes da responsabilidade por
eventuais ações de terceiros, decorrente de vícios, defeitos ou
violação de direitos de autor.

"O mercado brasili.:iro de software" - consignava a justificação que
acompanhava o projeto governUlllcntnl da Lei n." 7 . 646 - "é cura~terizado

peja grande predomin[mciJ de oferta de produtos de origem externa. Um
dos fatores que contribui para esta situação é a facilidade com que esses
produtos ingressam no País, sobretudo em função da ausência de mecanismos
Lldcquaàos dI.: conlrolc de importação c internação, assim como da inexis-
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tência de nonuas e critérios que possibilitam um maior disciplinamento do
mercado.

Existem atualmente duas formas regulares pata internação de software.
A primeira diz respeito à transferência de produtos entre a matriz estran­
geira e sua filial, subsidiária ou controlada no País. Esta operação é reali·
zada sem contrato entre as partes e sem manifestação governamental sobre
os suftwares internados. Como os atos e contratos relativos a software vêm
sendo tratados como operações de transferência de tecnologia, é vedado
o seu pagamento entre empresas pertencentes a uma mesma organização.
Nestes casos a remuneração é efetuada de acordo com a legislação sobre
a Remessa de Lucros.

A segunda modalidade, em decorrência do tratamento que vem sendo
dado ao software, envolve a celebração de contratos de transferência de
tecnologia entre diferentes organizações. Neste caso, a averbação do contrato
no Instituto Nacional de Propriedade Indu&trial é requisito essencial para
o registro do mesmo junto ao Banco Central, com vistas à legitimação dos
pagamentos ao Exterior. A efetivaçáo da importação do software, com a
transferência da correspondente tecnologia, é condicionada à aprovação
prévia da SEI e do INPI.

Duas outras formas, não oficiais, são usualmente utilizadas para a
introdução de sojlu.'are no País. A primeira car.:lcteriza-se pela cxblcncia
de um contrato entre o fornecedor externo e () di.,;tríbuidor, em geral empresa
nacional, porém sem averbação no INPI. A internação e o correspondente
pagamento ao Exterior são efetuados sem qualquer controle governamental.
A segunda consiste simplesmente na internação de software e sua comer­
cialização no mercado interno, através de cópias reproduzidas sem autori·
zação do produtor."

24. Responsabilidade do titular dos direitos de comercialização

A rigor seria dispensável o art. 26 da Lei n.e 7 -646:

"O titular dos direitos de programas de computador e de sua
comercialização responde, perante o usuário, pela qualidade téc·
nica adequada, bem como pela qualidade da fixação ou gravação
dos mesmos nos respectivos suportes físicos, cabendo ação regres­
siva contra eventuais antecessores titulares desses mesmos direítos."

Diante do inteiro Capítulo (arts. l.lO! a t. 106) que o Código Civil
dedica aos vícios redibitórios.

Mas representa uma utilíssima advertência em favor do usuano, que
investe somas vultosas não só no software como no hardware, em garantia
dos requisitos da originalidade do produto e da sua fixação conveniente
em suporte material, da sua qualidade c utilidade, e, ainda, das informações
indispensáveis e da assistência técnica conveniente.
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25. Reserva de comercialização a empresas nacionais

Pejo art. 28 da Lei n.O 7.646:

"A comercialização de programas de computador, ressalvado
o disposto no art. 12 desta Lei, somente é permitida a empresas
nacionais que celebrarão, com os fornecedores não nacionais, os
contratos de cessão de direitos ou licença, nos termos desta Lei.

Parágrafo único - A aprovação, pelos órgãos competentes do
Poder Executivo, dos autos e contratos relativos à comercialização
de programas de computador de origem externa, é condição prévia
e essencial para:

a) possibilitar o cadastramento do programa;

b) permitir a dedutibilidade fiscal, respeitadas as normas
previstas na legislação especiiica;

c) possibilitar a remessa ao exterior dos montantes devidos,
de acordo com esta Lei e demais disposições legaís aplicáveis."

As idéias do Governo ficaram bem elucidadas na Exposição de Motivos
:lO Projeto de que resultou a Lei n.Q 7.646:

"No tocante à comercialização, o único instrumento disponí­
vel é o registro de software, instituído peJo Ato Normativo SEI
n." 22, de 2 de dezembro de 1982, que estabeleceu um mecanis­
mo de contratação preferencíal de produtos desenvolvidos no
País por empresas nacionais, por órgãos e entidades de Adminis­
trução Pública Federal, Direta e Indireta.

Esse instrumento tem-se mostrado, entretanto, de pouca efi­
cácia devido à sua limitada abrangência e à ausência de mecanis­
mos complementares de controle de importação.

O mercado de software apresenta três segmentos com carac­
terísticas e identidades próprias, correspondentes ao porte dos
equipamentos a que se destinam.

No segmento de mercado de cquipumt,;ntos de médio c grande
portes vc)"ificn-se gnmdc predominância e dependência de software
de origem externa, comcrci<llízados por fabricantes e casas de
software mu1tinaciollais, que têm à sUa disposição todo o acervo
de proutltos de sua matriz, de acordo com as suas próprias práti­
CilS comerciais, adotadas a nível mundía1. Aí, praticamente, não
se verifica a ocorrência de atividades de pirataria e contrabando,
em função, sobretudo, da complexidade dos produtos. A partici­
pação de cmpres<ls nacionais está restrita aos softwares aplicativos,
administrativos c específicos, onde não há concorrência com pro­
dutos de origem externa.

-----------~------~..~._~~---'-
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No segmento de minicomputadores, onde os equipamentos
fabricados no País não apresentam compatibilidade com os simi­
lares de grande penetração a nível mundial, o mercado de
software é totalmente ocupado por empresas nacionais.

Entretanto. em face da limitação do tamanho do mercado
em decorrência de incompatibilidade entre os equipamentos de
diferentes fabricantes, a oferta de software de suporte e de ferra­
mentas destinadas à produtividade e ao desenvolvimento de siste­
mas não é satisfatória, mesmo não havendo concorrência com
produtos de origem externa.

Já no segmento de microcomputadores, a adoção, pela in­
dústria nacional, de padrões internacionais, tornou os equipa­
mentos aqui produzidos compatíveis com todo o acervo de
software, disponível no mercado internacional, para produtos
similares.

O rápido crescimento e a alta pulverização desse mercado,
a carência de produtos desenvolvidos no País e a ausência de
mecanismos de controle de importação e de comercialização cria­
ram condições favoráveis ao ingresso intenl>ivc e indiscriminado
de produtos de origem externa, através de representantes, usuários
ou mesmo de contrabando. A comercialização desses produtos é
realizada livremente e praticamente sem restrições, exceto no
setor público federal, em que é exigido o registro na SEI.

A participação da indústria nacional neste segmento está
restrita aos softwares aplicativos, administrativos e específicos e
aos sistemas operacionais, cujo desenvolvimento local é condição
parn aprovação deproietos de fabricação."

A "reserva de mercado" constitui um dos temns mais discutidos da
lei, a ponto de já por ocasião dos estudos preliminares do respectivo projeto
ter criado zona de atrito direto com o próprio Governo norte-americano.

O episódio chamou a atenção tanto dos demais países des(~nvolvidos

- Japão, França, países anglo-saxônicos, Alemanha. Itália - como dos em
desenvolvimento, principalmente México e Argentina, que seguem atenta·
mente l>eus desdobramentos.

Como é sabido, já em meados de maio de 1986, Q Se~retário de Estado
norte-americano, GEORGE SHULTZ, enviou ofício ao Chanceler brasileiro
ABREU SODRE, manifestando que "a informática pode chegar a ter con­
seqüências sérias em nossas relações ... Conviria iniciar sem demora nego­
ciações significativas ... para encontrar uma solução rápida e prática neste
difícil assunto".

Quase que simultaneamente o porta-voz da Casa Branca assinalou que
o Presidente aEAGAN havia mandado estudar eventuais sanções, para o
casO de não se poder concretizar um acordo oportuno sobre a matéria
antes do dia 25 de junho.
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Foi sem dúvida a Lei n.O 7.232, de 29-10-1984, que dispõe sobre a
Política Nacional de Informática, estabelecendo a reserva de mercado para
a indústria do ramo, dando lugar a uma grande expansão das empresas de
capital nacional que permitiu êxitos em várias unidades da Federação bra­
sileira, principalmente no que diz respeito aos mini e microcomputadores.

A matéria foi objeto de um bem lançado edítorial de ENRIQUE
ALONSO, para Clarin, de Buenos Aires (25-10-1986, p. 13). que não só
reveja conhecimento, como expressa, com objetividade, o entendimento de
expressiva parcela de pessoas pertencentes a países alheios à divergência:

..... o Brasil cresceu e alguns de seus produtos competem com
os norte-americanos. E natural que isso, no começo, provoque
mal-entendidos. Eles se dissiparão com a simples admissão de que
sc trata da oitava ou nona economia mundial por seu produto
interno, sustentada por um país que não renunciou ao propósito
de continuar crt'~cendo. "Estamos começando a incomodar" - foi
o resumo que a imprensa deu de seu pensamento - "e isto é
uma prova da nossa força"."

O art. 28 da Lei n.a 7.646 revela a verdadeiril intenção do cadastro ­
medida cuja utilidade, no contexto, não pode ser negada: atriOuir à SEI
poderes para classifi<.:ar o software a seu arbítrio. conforme seja desenvolvi­
do no Brasil ou além fronteiras, por empresas nacionais ou estrangeiras,
associadas ou não.

fá havia sido obscrvadu, aind<l por ocasíão da tramitação do projeto,
a dificuldade de e.sUlbelcí.:cr a similaridade de produções intelectuais, radi­
calizando nos programas estrangeiros, cuja comercialização só se realizaria
por empresas nacionais.

Acusava o Senador ROBERTO CAMPOS de estar presente a xenofobia,

"superpondo-sc diversas reservas cartoriais em favor: a) do similar
nacional; b) do produtor nacional de software; c) do distribuidor
nacional, tudo isso segundo a obtusa definição de "empresa na­
cional" da Lei de Informática. O distribuidor nacional pode
remeter, sem imposto, as divisas resultantes da comercialização do
software, mas a filial de uma multinacional não pode fazê-lo à
sua matriz. A Cobra, que hoje tem 10% apenas do mercado na­
cional de computadores, apesar das subvenções do governo e
compras forçadas das estatais, continuará autorizada a concorrer
dtslcalmente com os produtores privados de software.

Os resultados serão conhecídos. Muitos dos produtores de
software inovador se desinteressarão do mercado brasileiro, o
contrabando continuará próspero, e, o que é pior, patrioticamente
útil...

Há uma má notícia para os professores e cientistas. Se em­
prestarem seus programas de computador a alunos e colegas, para
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trabalharem em casa. estes estarão sujeitos a pena de detenção de
seis e dois anos. e multa! ~ o que diz o art. 36 do projeto."

Com efeito, não obteve consenso sua Emenda n.o 16, que pretendia
permitir ficasse tal comercialização "a cargo tam bém de empresas nacionais
que tenham maioria de capital votante em associações com empresas estran­
geiras",

A aprovação oficial dos contratos relativos à comercialização de pro­
gramas de computador importados seria condição pata: a) permitir o acesso
das empresas constituídas nos termos do caput a créditos bancários favore­
cidos e a incentivos fiscais; b) possibilitar a remessa para o exterior de
montantes devidos aos titulares estrangeiros do direito de propriedade de
programas de computador comercializados no País.

Justificava parecer um despropósito impedir a participação de empresas
estrangeiras na comercialização de programas de computador, mesmo quan­
do associadas minoritariamente a empresas nacionais. Ao contrário. poderia
oferecer valiosa contribuição ao desenvolvimento do meTcado interno de
software.

Mesmo por parte de estrangeiros nem todas as manifestações são de
reprovação.

Em palestra feita nC' Recife, aos 29-10-1975, o jornalista francês
JEAN-JACQUES SERVAN·SCHREIBER ressaltou a importância de os
programas de software serem feitos e inventados por brasileiros. Disto não
devemos abrir mão e "milhões de homens devem ser capacitados para
elaborar programas em todos os campos".

Ressaltou que, dessa forma, a informática funciona como instrumento
de manutenção da identidade cultural dos povos, além de respeitar a indi·
vidualidade de cada pessoa. Este é um dos motivos que fazem dele um
ardoroso defensor da informática, puis, "ao contrário dos sistemas capita­
lista e comunista, ela não massífíc<l nem padroniza o homem",

Essas questões hão de ser debatidas entre os brasileiros, "que devem
encontrar seus próprios caminhos e suas próprias soluções". Mas deixou
claro que a informatização das indústrias é inevitável e provoca desem­
prego. Por isso, e para não repetir o erro de países europeus e dos Estados
Unidos. frisou ser preciso preparar a população para receber os robôs e
computadores, que expulsaram milhões de pessoa~ do mercado de trabalho
no Ocidente.

Na sua opinião, é necessário capacitar as pessoas para outros ofícios e
atividades. além de ajudar a população a aprender a se servir das ferra·
mentas informáticas colocadas à sua disposição. Lembrou que "aprender a
usar O computador ê mais fácil e exige menos tempo do que aprender
a dirigir um automóvc}". As populações do Terceiro Mundo não devem se
sentir inferiores. porque experiências mostraram que elas aprendem mais
rápido e melhor a utilizar a informática do que os europeus c norte-ameri­
canos.
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A informática pode ser !.lma aliada fundamental para o desenvolvi­
mento de um povo e, conseqüentemente, de um país. Para ele, a informática
foi, depois da imprensa, a única invenção capaz de transformar não apenas
o ambiente físico, mas a capacidade humana de aprender e criar, E isso,
deve ser aproveitado ao máximo.

26. Aprovação e averbação a atos e contratos

Na forro., do art. 29 da Lei n." 7.646,

"A aprovação e a averbação serão concedidas ~os atos e
contrutos, rclalivo~ a programa de origem externa, que eslabl:­
leeerem remuneração do autor, cessionário residente ou domicilia­
do no exterior, a preço certo por cópia c respectiva documentação
técnica, que não ex(.;eda o valor médio mundial praticado na
distribuição do mesmo produto, não sendo permitido pagamento
calculado em função de produção, receita ou lucro do cessio:1árío
ou do usuário.

§ 1.° - Excluem-se da permíss50 deste artigo as empresas
não nacionais. a elas assegurada, em decorrência da comerciali·
zação regulada pelo art. 12 desta Lei, a remessa de divísas pre­
vist<ls nas disposições c nos limites da lei n.O 4. 131, de 3 de
setembro de 1962, c legislação postel"ior.

§ 2.0 ~ A nota fisl.:al emitida peb titular dos correspondentes
direitos ou seus representantes legais, que comprove a comercia­
lização de programas de computador de origem externa, será o
sufidcnte para possibilitar os pagamentos previstos no caput deste
artigo. "

Como averiguar, no próprio momento da aprovaçiio c averbação dos
atos e contratos, o valor médio mundial de uma cópia de software?

Se o governo fracassou reiteradamente em seus esforços para definir
e conter os prl.:ços dos gêneros de primeir.l necessidade nos supermercados
- que dizer das dificuldades para detc,'minar, mesmo aproximadamente,
os valores, sujeitos a flutuações de momento a momento, do software, nas
principais praças do mundo!

O Projeto da SE I. entre as disposições finais e transitórias. compen­
diadas no Capitulo XI. estabelecia distinção entre atos c contratos de
titularidade nacional ou estrangeira:

"Art. 45 - Os atos ou contratos relatívos a software.
registrado ou não, inclusive quando tenham por objeto autorização
para reprodução ou comercialização, bem como a prestação dos
serviços técnicos complementares, estarão sujeitos à averbação no
Instituto Nacional da Propriedade Industríal - INPI, nas condi·
ções estabelecidas no art. 126, da Lei n," 5.772, de ]5 de dezem­
bro de ]971.
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Parágrafo único - A Comissão (Conselho) NaCional de
Infonnátíca - eNI, ouvido previamente o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI, poderá estabelecer calegorias de
atos ou contratos isentos de averbação, inclusive através da homo­
logação de contratos-padrão.

Art. 46 - A averbação dos atos ou contratos referentes a
software registrado ou não, da titularidade de pessoa domic;iliada
ou residente no exterior, dependerá de apuração da existência de
alternativa nacional e da razoabilidade de remuneração, segundo
critérios estabelecidos pela Comissão (Conselho) Nacional de In­
formática - CNI, e ao implemento das seguintes condições:

a) enquadramento em critérios de prioridade, segundo a
natureza e a atualização da correspondente tecnologia de aplic.a­
ção;

b) criação de condições qualitativas para o setor de atividade
ao qual se aplique, propiciando priI1cípalmente a exportação de
bens e serviços e a substituição de importações;

c) conformidade às prescrições desta Lei, aos atos adminis­
trativos baixados consoante este artigo, às demais normas aplicá­
veis à repressão ao abuso do poder econômico e aos efeitas
tributários c cambiais relativos ao comércio de tecnologia."

27. Licença de importação ou internamento

O disposto no art. 30 da Lei n." 7 .646.

"Será permitida a importação ou o internamerlto, conforme o
caso, de cópia única de programa de computador. destinado a
utilização exclusiva pelo usuário final, (VETADO)." (*)

Impedirá que a IBM, atuando no Brasil há 70 anos, continue produzindo
e vendendo computadores de pequeno c médio porte no mercado interno.

Para ROBERTO CAMPOS, os países interessados em transacionar com
o Brasil em informática ficam impossibilitados de planejar seu comércio.
"Eles poderiam fazê.lo, se o ingresso de 'Produtos no Brasil fosse governado
por tarifas ou regulado por cotas. Mas não podem exercer.esse planeiamento
quando o ingresso de seus produtos no País é efetuado através de licenças
de importação, que o burocrata pode ou não conceder, hoje ou amanhã,
dependendo do seu humor." (O Estado de S. Pau/o, de 20-11-1987, p. 24).

Deverá - lembra a Fiesp - ser assegurado, ao usuário final, o
direito de importar cópia única de programa de computador, de maneira
simplificada e rápida, sem trâmites burocráticos desnecessários. que venham

(*) - Expressões vetadas: "cabendo a este o pagamento da quota de con-
tribuição de que trata o art. 16".
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a acarretar-lhe prejuízos na utilização, desde que o preço de compra não
exceda o valor médio no país de origem. O referido programa não ficará
sujeito a cadastramento, devendo o processo de importação ser apreciado no
prazo máxjmo de 30 (trinta) dias, findo o quol será considerado aprovado.

Além àisso, 05 programas de valor unitário não superior a US$ t .000,00
FOB (hum mil dólares) não estarão sujeitos ao proces:;o regular de impor­
tação, quando o usuário final for pessoa física.

TfTU LO VI - Disposições Ger.!is

28. TransJerêncic: de ICC;1o[ogia. /1 vcrbaçiio de!; c:m/ r:llu.';, {)agamento de
"royalties"

Prevaleceu, na rcd,~çüo do aIL. 31,

"Nos casos de transferência ele tecnologia de programa de
computador, será obrigatória, inclusive para fins de pagamento
de dedutibilidade da respectiva remuneração, e demais efeitos pre­
vistos nesta lei, a averbação do contrato no Instituto Nacional de
Propriedade fndustríal (INP f).

Parágrafo único - Para a <lVCrbílç:.:io de que trata este artigo,
além da inexistência de capacitação tecnológica 113cional, é obri­
gatório o fornecimento, por parte do fornecedor ao receptor de
tecnologia, da documentação completa, em especial do código-fonte
comentado, memorial descritivo, especificações funcionais e inter­
nas, diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos necessários
à absorção da tecnologia",

entendimento contrário ao do Senador ROBERTO CAMPOS que não se
conformava com a exigência do fornecedor de tecnologia de um montank
excessivo de informações técnicas.

Por consjderar o dispositivo obrigatório o fomccimento de documenta·
ção completa, entendeu que o adquirente de tecnologia de programas de
computador poderá hesitar na revelação de tal soma de informações, d~

vez que por meios impróprios esses dados técnicos poderiam caír nas mãos
de pessoas interessadas em piratear a mesma tecnologia.

Propôs, em emenda que não foi aceita:

"Art. 21 - , , . , .. , .. , .

Parágrafo único - Para a averbação o INPI não poderá
exigir a relação de informações técnicas que possam ser conside·
radas como segredo comercial pc10 titular da comercialização no
País."

Ponderava:

"Se os autores do projeto querem justificar a exigência com
a intenção de assegurar proteção ao adquirente, para o caso de
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litígio futuro com o fornecedor. essa desculpa não tem cabimento.
Interessa ao adquirente de tecnologia que o código-fonte, a matriz
do conhecimento do programa industrialmente inserido no com­
putador, náo seja revelado a ninguém. Caberia, portanto, ao
comprador da tecnologia declarar até que ponto poderia ser trans­
mitido ao INPI o memorial descritivo, de vez que, mormente na
informática, o segredo é a alma do negócio. A revelação total e
ampla do segredo faz o negócio perder a sua finalidade. Eis as
razóes que nos induziram a modificar a redação do referido
parágrafo."

Os casos obrigat6rios de transferência de tecnologia - lembra por sua
vez a FIESP - deverão ser os previstos no atual Planín, aprovado pela
Lei n.O 7.461/86. bem como nos que lhe sucederem.

Protegendo os programas para computadores e os titulares de seus
direitos, independentemente de sua origem ou nacionalidade, bem assim sem
quaisquer formalidades - encarecia a Exposição de Motivos que acompa·
nhava o Projeto do Governo -, o anteprojeto tornava explícitas e efetivas
as mais extensas garantias aos usuários, como contrapartida necessária dos
direitos que a wciedade brasileira está outorgando a seus titulares.

"Esses programas, ademais, são componentes imateriais dos
sistemas de tratamento da infonnação. Por esse motivo. é impres­
cindível que o Estado discipline, segundo os interesses de seu
desenvolvimento econômico e tecnológico, as operações de impor­
tação e circulação de programas, atendidas as prescrições da legis­
lação atinente à informática (Lei n.O 7.232, de 29-10-84, e Plano
Nacional de Informática e Automação - Planin. aprovado pela
Lei n.o 7.463, de 274-86), bem assim as operações relativas a
tecnologia em geral.

Incentiva, ainda, O projeto o desenvolvimento da pesquisa e
da capacitação nacional, em contrapartida da abertura comercial
que propicia às empresas brasileiras.

Assim é que, seja pela tutela adequada dos direitos de pro­
priedade do autor dos programas, seja pela simplificação dos pro­
cedimentos administrativos, estabelecem-se condições favoráveis ao
ínternamento e à criação, no País, desse produto tecnológico, de
ímportância relevante às atividades cientificas e produtivas inter­
nas, assegurando-se os direitos de cometdalização às empresas
nacionais, mediante o pagamento dos devidos direitos aos titulares
estrangeiros. Não se impede. porém, a comercialização por empre­
sas estrangeíras, dos programas típicos de equipamentos por elas
produzidos no Pais ou utílizávcis por computadores do mesmo
porte."
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29. Incentivos fiscais

Determina a Lei n." 7.646:

"Art. 32 - As pessoas jurídicas poderão deduzir, até o
dobro, como despesa operacional, para efeito de apuração do
lucro tributável pelo Imposto de Renda e Proventos de Qualquer
Natureza, os gastos realizados com a aquisição de programas de
computador, quando forem os primeíros usuários destes, desde
que os programas se enquadrem como de relevante interesse, obser­
v~do o disposto nos arts. 15 e 19 da Lei n." 7 .232, de 29 de ou­
tubro de 1984.

§ I." - Paralelamente, como forma de incentivo, a utiliza­
ção de programas de computador desenvolvidos no País por em­
presas privadas nacionais será levada em conta para efeito da
concessão dos incentivos previstos no art. 13 da Lei n." 7.232,
de 29 de outubro de 1984, bem como de financíamento com re­
cursos públicos.

§ 2.° - Os órgãos e entidades da Administração Pública
Direta ou Indireta, Fundações, instituídas ou mantidas pelo Poder
Público e as demais entidades sob o controle direto ou indireto
do Poder Público darão preferência, em igualdade de condições,
na utilização de programas de computador desenvolvidos no País
por empresas privadas nacionais, de conformídade com o que
estabelece o art. 11 da Lei n." 7.232, de 29 de outubro de 1984.

§ 3.° - A participação do Estado na comercialização de
programas de computador obedecerá ao disposto no inciso Ir do
art. 2.° da Lei n.O 7.232, de 2g de outubro de 1984."

"Haja programa" - já foi dito - "e pobre Tesourol , .. "

30. Ações de nulidade de registro. Sigilo

Lei n.O 7.646:

"Art. 33 - As ações de nulidade do registro ou do cadas­
tramento, que correrão em segredo de justiça, poderão ser pro­
postas por qualquer interessado ou pela União Federal.

Art. 34 - A nulidade do registro constitui matéria de de­
fesa nas ações cíveis ou criminais, relativas à violação dos direitos
de autor de programa de computador."

Os dispositivos provêm, com insignificantes modificações de redação.
dos arts. 24 e 25 da proposta do Governo, provindo este último, por sua
vez, do art. 42 do Projeto da SEI.
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Propunha ainda aquela, art. 11:

"será tomado sem efeito, a qualquer tempo, o cadastramento
de programa:

I - por sentença judicial;

11 - por ato administrativo, quando comprovado que as in­
fonnaçóes apresentadas pelo interessado, para instruir o pedido
de cadastramento, não são verídicas."

Manifestou-se contra o Senador LEITE CHAVES. na sessão de
1S.11·1987: quem passaria a proteger o mercado seria o Governo, através
do ato administrativo, que é mais eficaz, para proibir programas viciosos,
inverídicos. Não entende a razão de ser de um sigilo jamais registrado no
Brasil com esta profundidade e extensão, "Que interesses pode haver
nestes programas que a sociedade não possa conhecer? Se é que realmente
este programa se destina à sociedade brasileira ou àquelas pessoas que têm
interesse em se elucidar ou se esclarecer, não há razão alguma para tanta
proteção.

Rebateu as críticas o Senador NELSON WEDEKIN (DCN. lI.
19-11-1987, p. 2.942): as ações cíveis vão correr em segredo de justiça por
uma razão óbvia:

..- é preciso que se saiba um pouco o que é software para
discutir isto - a questão é simples: corre em segredo de justiça
porque, se isso não ocorrer, está ali um segredo. estão ali meca­
nismos que são prot~gidos por esta Lei. Se for público, qualquer
pessoa, qualquer terceiro interessado pode ir à justiç.a e obter toda
a ionnulação e ele copia. e isto que se quer resguardar com o
segredo de justiça. É uma disposição comum na proteção do direito
autoral do soft em todo o mundo, não há nenhuma novidade.
e apenas para se evitar cópia, por isso é preciso um cadastramento,
por isso que a SEI não pode divulgar isto, E todos aqueles que
têm nas suas mãos um solt querem que aquele soft fique para si.
Não há proteção de direito de autor se não correr uma ação cível
que tenha uma discussão sobre a questão da singularidade J ou
sobre outra questão qualquer em segredo de justiça."

TITULO VII - Das sanções e penalidades

31 Violações ao direito de autor do "software". Comercializoção de
programas estrangeiros não cadastrados

Lei n.D 7.646:

Art. 35 - Violar direitos de autor de programas de compu­
tador:

Pena - Detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa.
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Art. 36 - (VETADO).

Art. 37 (caput) importar, expor, manter em dep6sito. para
fins de comercialização. programas de computador de origem ex­
terna não cadastrados:

Pena - Detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa.

Foi, sem dúvida, amenizada a redação do Projeto governamental, que
rezava:

"Art. 21 - Importar, em qualquer suporte físíco, inclusive
por telecomunicação, expor, manter em depósito ou receber para
comercialização ou comercializar, a qualquer titulo, programa de
origem externa, não cadastrado:

Pena - Reclusão. de um a quatro anos, e multa."

Ainda assim será difícil e injusta a aplicação desse dispositivo, tal a
quantidade de programas em uso no mundo inteiro, grande parte dos quais
jamais poderá ser registrada, até mesmo por deficiência de funcionários e
aparelhamento, o que evídentemente não só reduzirá a capacidade de
absorção de nova tecnologia, muitas vezes indispensável, mas constituirá
um estímulo irrefreável ao aproveitamento de programas não registrados.
incrementando, assim, a pirataria.

Foi vetado o art. 36:

"Utilizar programa de computador de terceiros ou comer·
cializar programa de computador, sem o respectivo Título de Uso
ou não cadastrado:

Pena - Detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa."

O Anteprojeto SEI-INPI-CNDA era mais minucioso, Capo VIII, arts.
36·39:

"Art. 36 - Violar qualquer dos direitos relacionados a
software, atribuídos na forma desta Lei:

Pena - Detenção, de 7 (sete) meses a 2 (dois) anos e multa
de 500 üRTN.

Ari. 37 - Comercializar ou, por qualquer forma, transferir
ou tornar disponível a terceiros SOftware cujas características,
propriedades técnicas ou condições de desempenho não corres­
pondam àquelas indicadas no material de divulgação ou nos
elementos constantes do registro:

Pena - Reclusão, de 7 (sete) meses a 2 (dois) anos e multa
de 300 ORTN,"
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Justificam o veto as razões pelas quais o Senador ROBERTO CAMPOS
havia sugerido a supressão do art. 36 (DCN li, 19-1J -1987, p. 2.959):

liAté agora, todas as restrições de tipo protecionista só se;
aplicavam à comercialização do software pelo distribuidor de pro­
dutos de origem externa, o que se faz através da quota de con·
tribuição e do título de uso.

I! impossível criar-se um Estado-policial para vigiar os usuá­
rios, aplicando-se·lhe a pena de detenção. São milhares de usuário:>
que não caberiam nas penitenciárias do País. O Brasil já tem
problemas suficientes com sua população carcerária para trans­
formar-se num Gulag eletrônico.

Esta é uma modificação muito substancial. Nunca se puniu
o usuário. Punia·se aquele que violasse direitos autorais ou c0­
mercializasse programaf, sem cadastramento. Mas aqui, a simples
utilização de um programa de ccmputador de terceiros, no recinto
do lar, configuraria uma pena passivel de detenção de 6 meses
a 2 anos.

Estou vendo o Brasil transformado num Gulag eletrônico.
Seria, aliás, o primeiro Gulag eletrônico do mundo. Temos que
eliminar expressão "utilizar programas de terceiros", O texto
deveria limitar-se à expressão "comercializar programas de compu·
tador". ~ a comercialização que deve ser obieto de disciplina
governamental. não a utilização pelo usuário. De outra maneira,
sancionaríamos a invasão de domicílio pela SEI, pata a ver1ficação
do comportamento do usuário. Voto contra o Gulag eletrônico:'

Chamou a atenção, por outro lado, sobre a situação anômala da pena.
pela importação com a intenção de comercializar é maior do que a pena
imposta pela comercialização fraudulenta, verdadeiro absurdo:

"Deveríamos pelo menos equalizar as penas. No texto atual,
a penalidade imposta à violação de direitos e à comercialização
ilegal é menos grave do que a aplicável a produtos em depósito
com a intenção de comercialização futura. A intenção de delito
é mais punida do que o delito'"

32 . Ação penal

Lei n." 7.646:
"Art. 38 - A ação penal. no crime previsto nos arts. 35.

(VETADO) desta Lei, é promovida mediante queixa, salvo quando
praticado em prejuízo da União, Estado, Distrito Federal, Muni·
cípio, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista
ou fundação sob supervisão ministerial.

Parágrafo único - A ação penal e as diligências prelimi­
nares de busca e apreensão. no crime preYi~to no art. 35 desta
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Lei, serão precedidas de vistoria, podendo o juiz ordenar a apreen­
são das cópias produzidas ou comercializadas com violação de
direito de autor, suas versóes e derivaçócs, em poder do infrator
ou de quem as esteja expondo, mantendo em depósito, reprodu­
zindo ou comercializando."

Proposições análogas constavam dos arts. 38 e 39 do Projeto da SEI
c do art. 32 do Projeto do Governo.

O art. 8.° do projeto de lei-tipo já aludido, por sua vez - "ações
(poursuites) civis" -, prevê, quando um dos direitos tenha sido violado ou
resulta provável que venha a sê-lo, possa o proprietário obter uma ordem.
judicial, salvo se a outorga dessa ordem for desproporcionada na espécie.

Admite ainda que, no caso de transgressão, possa O proprietário obter
perdas e danos ou qualquer compensação considerada apropriada no caso.

33. Ações Cíveis

Lei 0.0 7.646:

Art. 39 - Independentemente da aç.ão penal, o prejudicado
poderá intentar ação para proibir ao infrator a prática do ato
incriminado, com a cominação de pena pecuniária para o caso de
transgressão do preceito (art. 287 do Código de Processo Civil),

§ 1.0 - A ação de abstenção de prática de ato poderá ser
cumulada com a de perdas e danos pelos prejuízos decorrentes da
infração.

§ 2.<> - A aç50 civil, proposta com base em violação dos
direitos relativos a propriedade intelectual sobre programas de
computador, correrá em segredo de justiça.

§ 3." - Nos procedimentos cíveis, as medidas cautelares de
busca e apreensão observarão o disposto no parágrafo único do
art. 38 desta Lei.

§ 4'<> - O juiz poderá conceder medida liminar, proibindo
ao infrator a prática do ato incriminado. nos termos do caput
deste artigo, independentemente de ação cautelar preparatória.

§ 5.° - Será responsabilizado por perdas e danos aquele
que requerer e promover as medidas previstas neste e no artigo
anterior, agindo de má fé ou por espírito de emulação, capricho
ou erro grosseiro, nos termos dos arts. 16, 17 e 18 do Código de
Processo Civil.

E o texto proposto pelo projeto do Governo, art. 23, ao qual no entan­
to foi acrescido ° último parágrafo. Provinha, por sua vez, do anteprojeto
SEI, art 40, que contava com mais um parágrafo:

"§ 4.° - As medidas cautelares de busca e apreensão serão
precedidas de vistoria, podendo o juiz ordenar a apreensão de
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todas as cópias do software contrafeito, suas versões e derivações
em poder do infrator ou de quem as esteja expondo. mantendo
em depósito, reproduzindo ou comercializando."

TITULO VIU - Das prescrições

34. Prescrição. O prazo é de cínco anos

Lei n.O 1.646:

"Art. 40 - Prescreve em 5 (cinco) anos a ação dvil por
ofensa a direitos patrimoniais do autor.

Art. 41 - Prescrevem, igualmente em 5 (cinco) anos. as
ações fundadas em inadimplemento das obrigações decorrentes,
contado o prazo da data:

a) que constituí O termo final de validade técnica de versão
posta em comércio;

b) da cessação da garantia, no caso de programas de compu­
tador desenvolvidos e elaborados por encomenda;

c) da licença de uso de programas de computador:'

Os dispositivos provêm do projeto do Governo, arts. 26 e 27, diferen­
tes da orientação do projeto da SEI:

"Art. 41 - Prescrevem em dois anos:

I - as ações fundadas em violação dos direitos estabelecidos
nos arts. 4.° e 5.° desta Lei, sendo o prazo contado da oconênda
da infração ou da ciência do ofendido, o que por último se der;

11 - as ações fundadas em inadimplemento das obrigações
decorrentes dos arts. 25 a 27 e 29 desta Lei, correndo o prazo da
data que constitui o termo final de vigência da versão posta em
comércio (art. 24, llI), ou da data de cessação da garantia, no
caso de software desenvolvido por encomenda, ou da data da
aquisição, nos casos do art. 29.

Parágrafo único - A ação de nulidade do registro poderá
ser proposta durante todo o prazo de vigência do mesmo,"

Por que o prazo de cinco anos?

Justifica o Senador NELSON WEDEKIN (DCN 11, 19-11-87, p. 2.942):

"Porque em cinco anos é mais do que suficiente. E volto a
falar na velocidade com que evoluem os programas de computa·
dor; cinco anos é mais do que suficiente para se resguardarem
direitos, E cinco anos depois não será permitido a ninguém que

390 R. '"f. legid. 81'l1sília o. 25 11. 98 obr./julI. 1988



entre com uma aç~o, pela razão simples de todo soft, depois de
três ou cinco anos, estar absolutamente superado, pela evolução.
pela rapidez com que evoluem os programas de computador."

3S. Balanço da lei. Perspectivas

Para o Ministro da Ciência e Tecnologia, LUIZ HENRIQUE DA SIL·
VEIRA, em declarações à imprensa no dia 22-12-1987, em Porto Alegre,
a lei do software vai colocar o País num estágio avançado na tecnologia
de ponta, proporcionando-lhe os parâmetros numa conquista resultante de
um trabalho que durou três anos de articulações.

Deviam os brasileiros olhar a política de informática do País sob um
ângulo nacío~alista, de reserva de mercado para que a capacitação tecnoló­
gicá doméstica avance até ser competitiva com as multinacíonais. "Não
devemos entrar no engodo de que abrindo o mercado, como os Estados
Unidos querem, estaremos entrando no mundo moderno", disse, "nos igua­
lando à tecnologia de ponta dos países desenvolvidos", Um dado que o
anima é que o Brasil atingiu este anO um milhão de equipamentos computa­
cionais. Essa marca só será atingida pela União Soviética em meados dos
anos 90.

Na mesma ocasião o coordenador da Comissão de lnformática da Fe·
deração das Indústrias do Rio Grande do Sul (Fiergs), Paulo Renato Ketzer
de Souza, classificou a lei do software sancionada pelo presidente Sarney
de "um marco para o setor". No seu entender, a partir de agora haverá
regras claras sobre a comercialização de programas de computador, corres­
pondendo às expectativas da área de informática nacíor.al.

Sem embargo, a lei apresenta inconvenientes que já resultam da expo­
sição feita, aos quais deve-se acrescentar o de ter deixado muita matéria a
ser regulada.

A reclamação maior diz respeito aos poderes excessivos que a SEI
conservou, impondo suas posições a outros setores da economia nacional.

No projeto dessa lei, a própria negação da liberdade de iniciativa e
um desrespeito ao usuário, via editorial particularmente contundente de
O Estado de S. Paulo, de 8-12-1987, dez dias antes, portanto, da promul·
gação da Leí fi.o 7.646 - "l! o Gulag Eletrônico";

"A comercialização do software, que corresponde ao livro da
era eletrônica, fica sujeita a vários obstáculos. Primeiro, o cadas­
tramento na SE1, à qual cabe o direito de vedar a importação
de um programa estrangeiro se o burocrata de plantão entender
que existe um similar nacional. Como essa comparação entre o
software estrangeiro e o similar nacional vai ser feita; como
Dickens vai ser comparado a Machado de Assis, depende excluo
sivamente da interpretaçâo pessoal do funcionário da SEI.
(. )
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Para restringir o desenvolvimento tecnológico nacional, o
projeto de lei exige. ainda. um pagamento de taxa de cadastra·
mento na SEI, cujo montante será definido pelo Ministério da
Ciência e Tecnologia, que tem primado por restringir ao máximo
a importação de tecnologia de primeira linha, descumprindo, até
hoje. a sua missão. Para complicar ainda mais a burocracia da
comercialização. os softwares que circularão no Brasil terão que
exibir um selo (!) emitido peJa SEI. Estamos em plena era do
Gulag eletrônico. . .

Com essa série de restrições é fácil ver as conseqüências.
O Brasil ficará, na área de programas, mais atrasado ainda do
que já está na de produção de computadores, onde pululam em­
presas endividadas, que apenas montam aparelhos e praticam
a pirataria de computadores obsoletos. f. sabido. por isso, que a
nossa economia. corno um todo, está perdendo competitividade.
pois não há atividade industrial moderna que não dependa da
informática.

A ironia da história é que esse excesso de proteção é des­
necessário para os produtores realmente criativos. alguns dos quais
já começaram. até, a exportar softwares brasileiros para os Esta­
dos Unidos, e que talvez venham a ter seu nascente mercado blo­
queado, a título de reciprocidade, pelas arbitrariedades da SEI,
em relação aos programas importados. Quanto aos produtores na­
cionais ineficientes, eles não serão salvos por procedimentos car­
toriais, que amortecem a criatividade, da mesma forma que a
indústria de computadores, beneficiária da excessiva proteção do
governo. mas também afligida por controles burocráticos, está
hoje quase toda em estado pré-falimentar, na UTI do BNDES.

As vítimas dessa lei insensata serão o usuário, restringido no
seu direito de comprar o "livro eletrônico", e o contribuinte, que
paga impostos a um Tesouro falido. E. este Tesouro ficará mais
falido ainda após a lei do software ser promulgada pelo presi­
dente, que não entendeu nada do que está acontecendo. A nova
lei permite que as pessoas jurídicas que comprarem softwares
considerados de "relevante interesse"(?) deduzam em dobro de
sua renda tributável o valor gasto na aquisição do produto, desde
que seja nacional."

Daí resulta que, tão logo publicada a lei, surge a necessidade de emen·
dá·la em vários pontos, tal qual ocorreu com a Lei 0.0 5.988, de 14-12-1973.

Mas o mais importante é atentar a que, como se verificou como o
direito de autor, com o dos artistas intérpretes e executantes e dos próprios
produtores de fonogramas, toma-se dia a dia mais premente a necessidade
de uma convenção internacional que ofereça, a produtores e usuários, garan­
tias mais sólidas do que aquelas que resultam de um mais do que teórico,
visionário princípio de reciprocidade.
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1. Introdução. 2. O sistema autoral. 3. O cadas­
tramento. 4. O regime contratual. 5. Direitos e obriga­
ções das partes. 6. Sistema tutelar. 7. Observações finais.

t . Introdução

Importante lei foi promulgada, com vetos parCIaIS, no fim do ano
passado, na área de informática, exatamente para a definição de sistema
próprio de proteção e de comercialização de software no Brasil, a saber.
a Lei 0.° 7.646, de 18-12-87.

Editada depois de longo período de maturação, em que se debateu a
respeito do regime adequado para a defesa da criação em tela, acabou por
eleger o do direito autoral, como propuséramos, em tese pioneira entre
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nós, no Congresso de Florianópolis, em 1981 (publicada depois na RevistIJ
de Informação Legislativa 73/307 e na Revista dos Tribunais 565/9), e
sustentamos, posteriormente, em vários artigos inseridos em O Estado de
S. Paulo (edições de: 29-12-85, p. 36; 26·1D-86, p. 67; e 19-7-87, p. 48, sob
os títulos "A regulamentação do software"; "Sojtware: sugestões para a
sua regulamentação" e "Proteção do software pelo direito de autor", res­
pectivamente), tendo a lei, em seu contexto, sufragado os pontos básicos
por nós apontados nos referidos trabalhos.

Destaca-se pela idéia nodal de reserva de mercado - assentada antes
na legislação instituidora da política de informática no País -, de sorte
que institui disciplinas pr6prias para a criação nacional e para o produto
estrangeiro, sujeito este a prévia manifestação estatal pala a respectiva
intemação, a par da observância de requisitos outros para a posterior
comercialização.

A lei prescreve registro especial para o software no plano autoral;
consagra B necessidade de prévio cadastramento para comercialização; ius-­
titui regime contratual pr6prio para o setor; regula a questão da titularidade
de direitos; enuncia os direitos e as obrigações básicas de fornecedores e
usuários; e institui sistema tutelar específico para o software, dentre outras
providências.

2. O sistema autoral

Em consonância com a lei, o software, como cnaçao intelectual, é
protegido pelo direito de autor, suieitando-se, pois, nesse passo, aos prin­
cípios e às regras da Lei n.O 5.988/73. que rege a matéria, observadas as
disposições específicas previstas na Lei n.O 7.646/87 (eis que, em nosSO
direito, as leis especiais derrogam, na incompatibilidade, as de caráter geral.
subordinando-se, no mais, às respectivas prescrições).

São peculiaridades da lei especial: o prazo de proteção da cnaçao,
que é de 25 anos a partir do lançamento do software em qualquer país;
o registro próprio, a ser instituído pelo Conselho Nacional de Direito
Autoral (mas que, conforme a regra, em tema de direito autoral, é faculta­
tivo, instituído apenas para segurança de direitos do titular); o caráter
sigiloso do registro, tendente a preservar os direitos do titular e a garantir­
lhe o gozo da exclusividade que se lhe assegura (daí por que, na sua
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consecução, o autor deve fornecer apenas as informações necessanas para
a sua individualização); o estatuto da titularidade, em que a lei adota a

diretriz de atribuíção originária de direitos à empresa em que se cria o
software, quando em seu contexto venha a lume (daí, quando o programa
nasça no interior de uma softhouse, ou outra empresa em que se elaborem
criações dessa natureza, dela são os direitos, salvo se provenientes de
pessoas não vinculadas por meio de relação de emprego ou de serviço e
sem utilização dos recursos tecnológicos da empresa); o elenco de limitações
aos direitos autorais do programa, que é mais restrito, de sorte que as

hipóteses de uso livre se reduzem apenas às situações expressamente defi­
nidas na lei (de que se destacam a extração da copyback e as derivações,
estas quando por via de contrato as partes assim convencionarem),

No mais, respeitados os efeitos decorrentes dessas diretrizes básicas,
aplicam-se ao software as normas compatíveis da legislaçãO autoral, obser­
vados os princípios da de informática, como natural.

3 . O cadastramento

Para efeito de comercialização, deve ser efetuado o cadastramento do
programa na SEI (Secretaria Especial de Informática), o qual se encartarcí

em uma das classificações nela previstas, em razão de sua origem e de sua
situação, exatamente em função da diferença de regime entre nacionais e
estrangeiros. em especial quanto a vantagens de ordem financeira, creditícia,

tributária e comercial de que desfrutam os primeiros (que na legislação
regulamentar são identificadas), Inexiste dissemelhança, nO entanto, quanto

à proteção autoral.

Para efeito de cadastramento, deve o titular encaminhar pedido à SEI,
instruído com os elementos necessários, e, quando estrangeiro o programa,

com os contratos de utilização e a prova de ínexistência de similar (pois é
condição de seu internamento a ausência de similar nacional, como defesa

de mercado). A lei define os parâmetros para a identificação da similaridade.
O cadastramento vale por três anos (e, não havendo similar, será renovado
automaticamente: o estrangeiro, como natural, mediante a comprovação
pr6pria).

A lei autoriza a cobrança de emolumentos para o cadastramento, con­

forme tabela a ser promulgada pelo Ministério da Ciência e Tecnologia.

R. Inf. legil" Bralília o. 25 li. 98 abr./ílln. 1988 395



4. O regime contratual

Para a utilização de software. devem as partes instrumentar os res­
pectivos negócios com contratos adequados. Refere·se a lei 80S de cessão
de direitos - quandu se transferem todos. uns ou alguns direitos sobre
o programa, com os limites que as interesses das partes determinarem ­
e de licença - quando o titular apenas concede o uso sobre o programa,
reservando os demais direitos e restringindo, pois, o alcance do despoja­
mento - mas não compatíveis outros, como. por exemplo, o de encomenda,
o de doação etc.

Importante é a definição do tipo pr6prio em cada caso, a fim de que
as relações entre os interessado~ se desenvolvam tranqüilamente, cabendo
acrescentar que a lei contém normas vinculativas ao conteúdo dos contratos
sobre uso de software, em especial para a proteção do usuário, quanto à
pacífica fruição do programa e à assistência técnica necessária. São. pois.
cláusulas obrigatórias as previstas em seu contexto para essa finalidade,
devendo, assim, figurar nos negócios celebrados no setor.

Não se deve, outrossim, dcscurar da prévia documentação embasadom
dos contratos. cumprindo-nos acentuar, a respeito, que as cautelas com a
matéria devem estar presentes desde a criação, no seio da emptesa, à P0l>­

terior divulgação do produto, em que o respeito ao usuário impõe, sempre,
a precisa identificação do programa e de suas finalidades, e uma descrição
que permita o conhecimento básico para aplicação concreta e normal. A
assistência de manutenção e de reparos, ou de adaptações necessárias, deve
constar necessariamente dos ajustes do setor.

5. Direitos e obrigações das partes

Direitos e obrigações pr6prios são previstos para os interessados na
produção e na comercialização de software, desde a fase de estudos e de
contatos até a posterior utilização concreta do programa, cabendo-nos assi·
nalar que, previamente, cumpre às empresas da área tomar os cuidados
necessários já na idealização e, depois. na materialização de suas criações.
a fim de que possam ter preservado o sigilo, que lhes garante a postetiol'
fruição econômica. A documentação das diferentes fases de criação, na
individualização da criação no tempo. e a celebração de contratos adequa­
dos com os e1aboradores - na exata definição de direitos de cada qual.
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que não tolham os seus pr6prios - são providências imprescindíveis para
a segurança dos ti:ulares, sempre sob orientação de especialistas.

Do elenco legal, destacam-se: os direitos morais e patrimoniais da em·
presa sobre o programa, que lhe conferem a exclusividaoe na exploração
econômica, por via dos contratos indicados; o direito ao registro, que acon­
selhamos se faça sempre, a fim de evitarem-se dúvidas posteriores quanto
à titularidades, ou a seu alcance; o direHo ao uso, nos termos dos contratos
assinados com os titulares. com o conseqüente rol de direitos decorrentes
em cada caso, mas que incluem, necessariamente, no regime da lei, a manu­
tenção; a informação sobre aperfeiçoamentos; a assistência técnica; a res­
ponsabilidade quanto à autenticidade e ao funcionamento, dentre outros.
Atente-se, ainda, para as cláusulas proibidas pela lei, também em razão do
interesse público, a saber: a de exclusividade; a de limitação de produção,
de distribuição e comercialização; a de isenção de responsabilidade quanto
a ações de terceiros, frente a vicias, defeitos, ou violações de direitos
autorais.

Para produtos de origem externa, são necessárias, ainda, a averbação
dos contratos e a observância da legislação de remessa de lucros, sempre
que houver transferência de tecnologia. Nessa hipótese, são essas providên­
cias condições para o posterior uso regular do programa (sujeitando-se a
sanções legais eventuais violações).

Como as normas delineadoras de direitos são de ordem pública, preva­
lecem sobre as convenções, de modo que, em caso de inobservância, estas
cedem, por ineficácia (assim, por exemplo, a cláusula de irresponsabilidade
seria, na matéria, absolutamente nula; também a de exclusividade; a limi­
tativa de produção etc.).

6. Sistema tutelar

A exemplo do que ocorre com os demais direitos de ordem intelectual,
por três veredas pode o interessado obter amparo na legislação do software:
a administrativa, pelo acionamento da SEI e do CONIN (Conselho Nacional
de Informática e Automação) - que formam instâncias na área administra­
tiva, por força da lei; a civil, pelo acionamento da Justiça comum, para
cessação de violações, cominação de sanções, reparação de danos e outras
providências compatíveis; e a penal, pelo ingresso na Justiça repressiva,
a fim de obter-se o apenamento do agente, sempre que se tratar de crime.
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Com efeito, da sistemática legal deftuem: a tipificação como delitos
de certas ações; a garantia de sancionamento no plano civil e a instituição
de sistemática administrativa. repousada nos 6rgãos citados. para questões
que dependam de manifestação do Executivo. Desse elenco, cabe ao inte­
ressado, confonne o caso e à luz de seus próprios interesses. acionar as
medidas que, em concreto, lhe parecerem mais adequadas, na satisfação
de seus direitos. Além disso, quanto a direitos autorais, pode contar tam­
bém, no que for compatível, com a ação administrativa do Conselho Na~

ciona] de Direito Autoral. em particular com respeito a questões ligadas
a registro.

A lei fixa em cinco anos o prazo de preSCrIçao para ações na órbita
civil destinadas a reparação de ofensas patrimoniais e fundadas na inexe~

cução de obrigações, a respeito das quais fixa o termo inicial.

7. Observações finais

Tendo entrado em vigor na data de sua publicação, 22-12-87, a lei está
sendo regulamentada pelo Executivo, mas, em consonância com seu sistema,
sendo de aplicação imediata e auto-exeqüível, rege as operações do setor
desde então.

Acreditamos venha ser fixado prazo para adaptação de situações
existentes, bem como normas de caráter transitório certamente figurarão
no diploma regulamentar, mas, de qualquer sorte, mister se faz que as
empresas interessadas procurem, desde logo, ajustar-se ao seu teor, a fim
de regularizarem seus negócios na área, evitando futuros e eventuais pro­
blemas por inadequaçãO.

Pode-se concluir salientando que, com o regime instituído pela lei,
melhor ficarão protegidos os direitos dos titulares e resguardada está a
criação nacional. com a possibilidade de expansão do setor em face das
nonuas protetivas do mercado, em sistema que, com a interação entre os
órgãos disciplinadores da transferência de tecnologia, pode-se permitir a
convivência tranqüila com produtos de origem externa, que serão internados
sempre que do interesse da economia do País. A seleção justa no ingresso
e a fiscalização no uso complementarão o regime, que, como temos defen­
dido, é apto à defesa das empresas nacionais, na medida em que continua­
mos a entender que reside exatamente na correta entrada de produtos
estrangeiros o segredo do sucesso de uma política voltada para a defesa da
economia nacional.
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1 - INTRODUÇÃO

A escravidão é algo que remonta ao início da história de nosso País,
pois o ano de 1532 é tido como a data provável da introdução dos primeiros
escravos africanos no Brasil. Em 1548 teria havido a chegada da primeira
grande leva de escravos e em 1568 há um Ato do Governador-Geral Salvador
Correa de Sá sistematizando o tráfico de escravos para o Brasil.

O trabalho que ora apresentamos é parte de um outro maior, a sair
em livro editado pelo Senado Federal, em homenagem ao Centenário da
Abolição da Escravatura em nosso País. Nesta obra faremos uma cronologia
- a mais ampla possível - da luta pela Abolição. Aqui, restringi-me às
chamadas grandes leis, a do Ventre Livre, a dos Sex.agenários e a Lei Áurea,
à tramitação que tiveram nas duas Casas do Congresso e à atuação dos
parlamentares daquela época na luta pela conquista da libertação dos
escravos.

Liberdade foi sempre um grande tema filosófico, além de uma expecta­
tiva social. Dizia Esopo, na fábula "O lobo e o cão", que "não há ouro
bastante para pagar a liberdade" (Nan bene per tato libertas venditur aura).
Já os gregos entendiam o termo em várias acepções. Haveria, para eles,
uma liberdade dita "natural" vista como "a possibilidade de se subtrair,
pelo menos parcialmente, a uma ordem cósmica predeterminada e invariável
que aparece como inelutável".

A líberdade perante o destino não seria, para muitos gregos, prova
de valor, grandeza ou dignidade do ser humano, porque pouco contaria.

Há homens que o destino escolhe para realizarem-no que não podem
fazer tudo o que quiserem. Sua liberdade se dá, assim, num sentido superior.
Estamos, pois, frente à idéia da liberdade como realização de uma neces­
sidade superior.

Segundo alguns pensadores, o "homem só é livre enquanto ser racional
e disposto a atuar como ser racional".

Se é possível que tudo no cosmos esteja determinado - aí inclusive
a vida humana -, só a capacidade de ser racional pode dar ao homem cons­
ciência de que tudo está determinado c permiti-lo gozar da liberdade.

Podemos falar, também, em liberdade "social" ou política, que seria
a "autonomia ou independência que, numa determinada comunidade huma-
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na, consiste na possibilidade de reger os próprios destinos sem interfe­
rência de outras comunidades",

Este tipo de liberdade implica agir de acordo com as leis e não em
fugir a elas, MONTESQUlEU mesmo afirmava, em Do Espírito das Leis
(XI - 3), que" La liberté est le droit de faire tout ce que les lois pennettent".

Há que se considerar, ademais, a liberdade dita "pessoal", uma forma
de autonomia ou independência de agir frente a pressões da sociedade ou do
Estado. Dentre as escolas socráticas que acolhiam este pensamento, ressalte·
se a dos estóicos que víam a sociedade. assim como a natureza e as paixões,
de certa forma, como princípio de opressão. Para eles, a liberdade consistiria
"em dispor de si mesmo". Destarte, seria livre o homem que se atém apenas
"às coisas que estão em n6s".

MüNTAIGNE (Ensaios. "Da Fisionomia") ensinava que La vraie
libcrté c'est pouvoir toute chose sur soi".

Para os filósofos cristãos a liberdade, como simples ausência de coação.
é insuficiente, não sendo também suficiente, em geral, o livre arbítrio.

No Brasil, em busca da liberdade, os negros escravos fugiam para o
mato, daí resultando os quilombos. Digno de nota é que todos os quilombos
possuíam uma organização social e econômica. além de ser o lugar onde
podiam usar a sua língua, ter sua religião e seu próprio estilo de vida, para
a manutenção, enfim, de sua cultura.

O Quilombo dos Palmares - entre Alagoas e Pernambuco - já
existia, em começos do século XVII, como um verdadeiro Estado negro.
Zumbi era o chefe do mocambo, o verdadeiro general do quilombo, desde
antes de 1675.

A luta de Zumbi, sobrínho do rei Ganga-Zumba, é a busca da liber­
dade dita natural, através de sua consciência e racionalidade a respeito
do tema.

Os abolícionistas - paternalisticamente (como querem algumas pes­
soas) ou não - buscaram a liberdade sob o enfoque sócio-político, numa
luta que vai. legislativamente, de 1823 a 1888.

Acho que nos restaria a realização plena da liberdade pessoal para
o negro. liberto entáo de qualquer tipo de pressão social, de preconceitos,
num clima de igualdade de oportunidade. como quer a Lei n.O 1.390. de
3 de julho de 1951 (Lei Afonso Arinos), num verdadeiro "Libertas quae
sera tamen".

Agradeço a colaboração dos junciontirlos da seçáo de Arquivo Histórico da
Subsecretaria de Arquivo dO Senado Federal, na pessoa de seu chele, José Augusto
Coelho da Silveira, e na do pesquisador Manoel das Graças Gomf!s, que tanto
me ajudaram no levantamento dos dados aqui apresentados.
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1-8-1871

2. LEI DO VENTRE LIVRE

2.1 - Projeto de autoria de Theodoro AJachado Freire Pereira da
Silva (Ministro da Agricultura)

2.2 - Tramitação na Câmara dos Deputados

12-5-1871 - Leitura do Projeto na sessão desse dia, na Câmara dos Depu­
tados.

Na mesma sessão. o Deputado Cândido Mendes apresent.
requerimento propondo uma Comissão Especial de 5 mem­
bros. eleita pela Câmara. em regime de urgência. para apre­
ciar o projeto. (Anais da Câmara dos Deputados. t. 1, pp.
43-45.)

J5-S-1871 - Aprovação do requerimento de Cândido Mendes e eleição
da Comissão, constituída dos seguintes Deputados: Luiz An·
tônio Pereira Franco e 10aquim Pinto de Campos, eleitos
com 43 votos; Rayrnundo Ferreira de Araújo Lima e João
Mendes de Almeida, eleitos com 41 votos; e Angelo Thomaz
do Amaral, com 40. (Anais da Câmara dos Deputados, t. 1,
p. 41.)

30-6-1871 - Parecer da Comissão Especial encarregada de estudar o Pro­
jeto do Poder Executivo que tratava da questão servil, (Anais
da Câmara dos Deputados, t. 2, pp. 220-234.)

10-7-1871 - Entra em 2." discussão o Projeto. (Anais da Câmara dos
Deputados, t. 3, p. 82.)

Discurso do Deputado Pinto Moreira (sobre o Parecer da
Comissão Especial) defendendo o ponto de vista de o es­
cravo ser uma propriedade e, portanto, de haver necessidade
de uma indenização para seu dono. (Anais da Câmara dos
Deputados, t. 4. pp, 77-84.)

14-8·1871 - Encerrada a 2.3 discussão. (Anais da Câmara dos Deputados.
t. 4, p. 137.)

18-8-1871 - Discurso do Visconde do Rio Branco (Pccsí'.:!ente do Con­
selho de Ministros) defendendo o Projeto.
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- 3."" discussão da Proposta do Poder Executivo sobre o ele­
mento servil, com o Parecer da Comissão Especial n.<> 167,
de 1871.

- Leitura. apoiamento e discussão das emendas ao Projeto.
(Anais da Câmara dos Deputados, t. 4, pp. 169-170.)

28-8-1871 _. Votação nominal (por proposta dos Deputados Pereira da
Silva e Mello Rego) do Projeto que é aprovado por 61 votos
a favor e 35 contra.

Texto final com emendas elaboradas e aprovadas pela Câ­
mara dos Deputados. (Anais da Câmara dos Deputados, 1. 4,
pp. 316-318.)

2.3 - Texto filial da Câmara para disCllSSÜO /lO Senado

PROPOSTA DO GOVERNO

Augustos e digníssimos Srs. re­
presentantes da nação. - Não con­
vindo que continue indecisa a solu­
ção da questão servil, urge dirigi·la
com acerto por causa da fortuna
particular e pública.

Disposto o governo imperial a
concorrer para que adoteis provi.
dências que realizem pausada, mas
sucessivamente, a emancipação da
e~;cravatura no Brasil, de ordem de
Sua Majestade o Imperador tenho
a honra de apresentar-vos a pro·
posta seguinte, na qual a sorte das
gelações futuras e os direitos da
propriedade existente são atendi­
dos:

EMENDAS FEITAS E APROVA­
DAS PELA CÂMARA DOS
DEPUTADOS À PROPOSTA
DO PODER EXECUTIVO RE·
GULANDO O ESTADO SER­
VIL.

Acrescente-se no lugar compe­
tente:

A asse:nbléia geral decreta:
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Art. 1.° Os filhos da mulher es­
crava, que nascerem no Império
desde a data desta lei, serão con­
siderados de condição livre, e ha­
vidos por ingênuos.

§ 1.° Os ditos menores ficarão
em poder e sob a autoridade do:'>
senhores de suas mães, os quais
terão a obrigação de criá-los e tra­
tá-los até a idade de oito anos com­
pletos.

Chegando o filha da escrava 3

esta idade, O senhor da mãe terá
a opção, ou de receber do Estado
a indenização de 600$, ou de uti­
liz3Ne dos serviços do menor até
à idade de 21 anos completos.

No primeiro caso o governo re·
ceberá o menor, e lhe dará desti­
no, em conformidade da presente
lei.

A indenização pecuniária acima
fixada será paga em títulos de ren­
da com o juro anual de 6%, os
quais se considerarão extintos no
fim de 30 anos.

§ 2.° Qualquer desses menores
poderá remir-se de ônus de servir,
mediante prévia indenização pe­
cuniária, que por si ou por OU­

ítem ofereça ao senhor de sua mãe,
procedendo-se à avaliação dos ser­
viços pelo tempo que lhe restar a
preencher, se não houver acordo
sobre o quantum da mesma inde­
nização.

§ 3.° Cabe também aos senho­
res criar e tratar os filhos que as
filhas de suas escravas possam ter
quando aquelas estiverem prestan­
do serviços.

No art. U suprimam-se as pala.
vras: "e havidos por ingênuos".

Ao § 1.° do art. 1.° acrescente­
se: - "A declaração do senhor
deverá ser feita dentro de 3D dias,
a contar daquele em que o menor
chegar à idade de oito anos; e, se
a não fizer então, ficará entendido
que opta pelo arbítrio de utilizar­
se dos serviços do mesmo menor".
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Tal obrigação, porém, cessará
Jogo que findar a prestação dos ser·
viços das mães. Se estas falecerem
dentro daquele prazo, seus filhos
poderão ser postos à disposição do
governo.

§ 4.° Se a mulher escravoS obti­
"er liberdade, os filhos menores de
oito anos. que estejam em poder
do senhor dela, por virtude do § 1.0,
lhe serão entregues independente­
mente de indenização, exceto se
preferir deixá-los, e o senhor anuir
a ficar com eles.

§ 5.° No caso de alienação da
mulher escrava, seus filhos livres,
menores de 12 anos, a acompa­
nharão, ficando o novo senhor da
mesma escrava sub-rogado nos di·
reitos e obrigações do antecessor.

§ 6.° Cessa a prestação dos
serviços dos filhos das escravas
antes do prazo marcado no § 1.0,
se, por sentença do juiz, reconhe­
cer-se que os senhores das mães os
maltratam, inflingindo-lhes castigos
excessivos, ou faltando à obriga­
ção de os criaT e tratar.

§ 7.° O direito conferido aos
senhores no § 1." poderá ser trans­
ferido nos casos de sucessão neces­
sária, devendo o filho da escrava
prestar serviços à pessoa a quem
nas partilhas pertencer a mesma
escrava.

Art. 2.° O governo poderã en­
tregar a associações por ele auto­
rizadas os filhos das escravas, nas·
cidos desde a data desta lei, que
sejam cedidos ou abandonados
pelos senhores delas ou tirados do
poder destes em virtude do art.
\.", § 6."

No § 4.Q do mesmo artigo supri­
mam-se as palavras: "oito" e "in­
dependentemente de indenização".

No § 6.°, em lugar da palavra
"juiz" diga-se: "juiz criminal", e
suprimam-se: "ou faltando à obri·
gação de os criar e tratar".

No § 7.°, em lugar das palavras
- "poderá ser transferido" - di·
ga-se - "transfere-se",
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§ 1.0 As ditas associações te·
rão direito aos serviços gratuitos
dos menores até a idade de 21 anos
completos e poderão alugar esses
serviços, mas serão obrigadas:

1.° A criar e tratar os mesmos
menores.

2.° A constituir para cada um
deles um pecúlio, consistente na
quota dos salários que, para este
fim, for reservada nos respectivos
estatutos.

r A procurar·lhes, findo o
tempo de serviço, apropriada colo­
cação.

§ 2.° As associações de que
trata °parágrafo antecedente serão
sujeitas à inspeção dos juizes de
órfãos.

Esta disposição ê aplicável às
casas dos expostos, e às pessoas a
quem os juizes de órfãos encarre·
garem a educação dos ditos menO­
res, na falta de associações ou es­
tabelecimentos criados para tal fim.

§ 3.0 Fica salvo ao governo o
direito de mandar recolher os refe­
ridos menores aos estabelecimentos
públicos, transferindo-se neste caso
para o Estado as obrigações que o
§ 1.° impõe às associações autori­
zadas.

Art. 3.° Serão anualmente libe­
rados em cada provincia do Im­
pério tantos escravos quantos cor·
responderem à quota anualmente
disponível do fundo destinado para
a emancipação.

§ 1.'" O fundo da emancipação
compõe-se:

1.0 Da taxa de escravos.

No 0.
0 2.0 do § 1.° do art. 2.°

~uprimam-se as palavras - "dos
salários".

No fim do primeiro período do
soe OlU!1no.. - dS-d~U;)::JSJ.tJ!1 0'[ §

•.. S;JJOU;)W

o segundo período do mesmo
parágrafo deve formar um novo pa­
rágrafo, que será o 3.0

, substituin­
do-se as palavras - "esta disposi­
ção" - pelas seguintes - ..A dis­
posição deste artigo" etc.

O § 3.'" da proposta passará a 4,"

o arL3.0 e seus parágrafos como
da proposta.
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2.° Dos impostos gerais sobre
transmissão de propriedade dos es­
cravos.

3.° Do produto de seis loterias
anuais, isentas de imposto, e da
décima parte das que forem conce·
didas de agora em diante, para cor·
tcrem na capital do Império.

4.° Das multas impostas em vir­
tude desta lei.

5.° Das quotas que sejam mar­
cadas no orçamento geral e nas pro­
vinciais e municipais,

6.° De subscrições. doações e
l~gados com esse destino.

§ 2.° As quotas marcadas dos
orçamentos provinciais e munici­
pais, assim como as subscrições,
doações e legados com destino lo­
cal, serão aplícadas à emancipação
nas províncias, comarcas, municí­
pios e freguesias designadas.

Art. 4.° O escravo tem direito
ao pecúlio proveniente de seu tra·
balho, economias, doações, legados
e heranças que lhe aconteçam. O
governo providenciará em seus re·
gulamentos sobre a colocação e ga­
rantias do mesmo pecúlio.

§ I." Por morte do escravo,
seu pecúlio se transmite aoS ascen­
dentes e descendentes, segundo a
ordem hereditária estabelecida pela
lei; na falta de herdeiros necessá­
rios, ao cônjuge; e na falta de uns
e outros. será o pecúlio adjudicado
ao fundo de emancipação, de que
trata o art. 3."

O art. 4.~ substitua-se pelo se·
guinte:

"Art. 4.~ ~ permitido ao escra·
vo a formação de um pecúlio com
o que lhe provier de doações, le­
gados e heranças. e com o que,
por consentimento do senhor. obti­
ver do seu trabalho e economias.
O governo providenciará nos regu­
lamentos sobre a colocação e se­
gurança do mesmo pecúlio."

O § 1." do mesmo artigo substi­
tua-se pelo seguinte:

"§ L" Por morte do escravo,
metade do seu pecúlio pertencerá
ao cônjuge sobrevivente, se o hou·
ver, e a outra metade se transmi·
tirá aos seus herdeiros. na forma
da lei civil.

--~-~-_.~--------_._------------
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§ 2.° O escravo que, por meio
de seu pecúlio, ou por liberali­
dade de outrem, ou por contrato
de prestação de futuros serviços,
obtiver meios para indenização do
seu valor, tcm direito à alforria. Se
a indenização não for fixada por
acordo, o será por arbitramento.
Nas vendas judiciais ou nos inven­
tários () preço da alforria será o da
avaliação.

§ 3.° O contrato de prestação
de futuros serviços, para O escravo
obter sua liberdade, é dependente
da aprovação do juiz de órfãos, e
não poderá exceder o máximo d~

sete anos.

§ 4.° O escravo que pertencer
a condôminos, e for libertado por
um destes, terá direito à sua alfor­
ria, indenizando os seus senhores
da quota do valor que lhes perten­
cer. Esta indenização poderá ser
paga com serviços prestados por
prazo não maior de sete anos, em
conformidade do parágrafo antece­
dente.

§ 5,° A alforria com a cláusula
de serviços durante certo tempo
não ficará anulada pela falta de
implemento da mesma cláusula,
mas o liberto será compelido a
cumpri-la. por meio do trabalho
nos estabelecimentos públicos ou
por contratos de serviços a parti­
culares.

Na falta de herdeiros, o pecúlio
será adjudicado ao fundo de eman·
cipação de que trata o art. 3.°"

No § 2.° suprimam-se as pala­
vras: "ou por liberalidade de ou­
trem", e mais as palavras: "ou por
contrato de prestação de futuros
serviços",

O § 3." substitua-se pelo se­
guinte:

"§ 3." f:, outrossim, permitido
ao escravo, em favor de sua libero
dade, contratar com terceiro a
prestação de futuros serviços por
tempo que não exceda de sete
anos, mediante o consentimento do
senhor e aprovação do juiz de ór­
fãos."

R. Inf. legislo Brosilio a. 25 n. 9B obr./jult. 1988 413



§ 6.° As aliorrias, quer gratui­
tas. quer a título oneroso. serão
isentas de quaisquer direitos. emo­
lumentos ou despesas.

§ 7.° Em qualquer caso de
alienação OU tr1U1smissão de escra­
vos é proibido, sob pena de nuli­
dade, separar os cônjuges, e os
filhos. menores de 12 anos. de pai
ou mãe.

§ 8.° Se a divisão de bens en­
tre herdeiros ou sócios não com­
portar a reunião de uma família, e
nenhum deles preferir conservá-la
sob o seu domínio, mediante re­
posição da quota parte dos outros
interessados, será a mesma família
vendida, e o seu produto rateado.

§ 9.° Fica derrogada a Ord.,
liv. 4. til. 63. na parte que revoga
as alforrias por ingratidão.

Art. 5.° Serão sujeitas à inspe­
ção dos juízes de órfãos as socie­
dades de emancipação já organiza­
das e que de futuro se organiza­
rem.

Parágrafo UDlCO. As ditas so­
ciedades terão privilégio sobre os
serviços dos escravos que libera­
rem. para indenização do preço da
compra.

Art. 6." Serão declarados li­
bertos:

§ 1.° Os escravos da nação,
dando-lhes o governo a ocupação
que julgar conveniente.

§ 2." Os escravos dados em
usufruto à Coroa.

§ 3." Os escravos das ordens
regulares, dentro de sete anos, me­
diante acordo do governo com as
mesmas ordens religiosas.

O art. 5.° e seu parágrafo como
o da proposta.

No § LO do arL 6.°, em lugar de
"escravos da nação" - diga-se:
- "escravos pertencentes à na­
ção"

Suprima-se o § 3.°
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§ 4.° Os escravos das heran­
ças vagas.

§ 5.° Os escravos que salva­
rem a vida de seus senhores e dos
ascendentes ou descendentes des­
tes.

§ 6." Os escravos abandonados
por seus senhores.

Se estes os abandonarem por in­
válidos, serão obrigados a alimen­
tá-Ias, salvo caso de penúria, sen­
do os alimentos taxados peJo juiz
de órfãos.

§ 7.° O escravo que, por con­
sentimento expresso do senhor, se
estabelecer por qualquer forma co­
mo livre.

§ 8." Em geral os escravos li­
bertados em virtude desta lei fi·
cam durante cinco anos sob a ins­
peção do governo. Eles são obri­
gados a contratar seus serviços sob
pena de serem constrangidos, se
víverem vadios, a trabalhar nos
estabelecimentos públicos.

Cessará, porém, o constrangi.
menta do trabalho sempre que o
liberto exibir contrato de serviço.

Art. 7.° A primeira instância
em todas as questões cíveis de li­
berdade será a do juízo de órfãos.

§ 1.° O processo será sumário.

§ 2.° Haverá apelações ex olli­
cio quando as decisões forem con­
trárias à liberdade.

§ 3.° Os promotore~ públicos
poderão promover os direitos e fa­
vores que as leis concedam aos li­
bertos e escravos, e representá-los
em todas as causas de liberdade,
em que forem partes.

O § 4." passa a ~·Cr 3."

Suprima-se o § 5."

O § 6." passa a ser 4.0

Suprima-se o § 7.°

O § 8." passa a ser S."

O art. 7." substitua-se pelo se­
guinte:

"Art. 7," Nas causas em favor
da liberdade."

Suprima-se o § 3.°

.~--~---~-~- ---_._~-
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Art. 8.° O governo mandará
proceder à matrícula especial de
todos os escravos existentes no Im­
pério, com declaração do nome,
sexo, estado. aptidão para o traba­
lho e filiação de cada um. se for
conhecida.

§ 1.<> O prazo em que deve
começar e encerrar-se a matrícula
será anuncíado com a maior ante­
cedêncía possível por meio de edi­
tais repetidos, nos quais será in­
serta a disposição do parágrafo se·
guinte.

§ 2.° Os escravos que, por
culpa ou omissão dos interessados,
não forem dados à matrícula, até
um ano depois da encerramento
desta, serão por este fato conside·
rados libertos.

§ 3.° Serão também matricula­
dos em livro distinto os filhos da
mulher escrava que por esta lei fi­
cam livres.

Incorrerão os senhores omissos,
por negligência, na multa de 100$
a 200$, repetidas tantas vezes
quantos forem os individuos omiti­
dos, e por fraude, nas penas do art.
179 do Código Criminal.

§ 4.° Os párocos serão obriga­
dos a ter livros especiais para o re­
gistro dos nascimentos e óbitos dos
H\hos de escravas nascidos desde
a data desta lei. Cada omissão su­
jeitará os párocos à multa de 100$.

Art. 9.° O governo fica auto­
rizado:

Ao arL 8.° acrescente-se:

"§ 3.° Pela matricula de cada
escravo pagará o senhor por uma
vez somente o emolumento de
500 rs., se o fizer dentro do prazo
marcado. e de 1$, se exceder o dito
prazo. O produto deste emolumen­
to será destinado às despesas da
matrícula. e o excedente ao fundo
de emancipação."

O art. 9." e seus parágrafos seja
substituído pelo seguínte:

"ArL 9.° O governo em seus
regulamentos poderá impor multas
até 100$ e penas de prisão simples
até um mês."
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§ 1.0 Para regular a jurisdição
voluntária e contenciosa do juízo
de órfãos com relação aos escra·
vos e aos indivíduos livres ou li­
bertos em virtude desta lei, sujei­
tando o regulamento à aprovação
do Poder Legislativo.

§ 2.° Para, outrossim, regular
as funções dos promotores públi­
cos, conforme o art. 7.°

§ 3.° Para impor multa até
100$, e prisão até um mês, noS
regulamentos que fizer para exe­
cução desta lei.

Art. 10. Ficam revogadas as
disposições em contrário.

Rio, 12 de maio de 1871. ­
Theodoro M. F. Pereira da Silva.

2.4 -- Tramitação no Senado

Paço da Câmara dos Deputados.
em 29 de agosto de 1871. - /ero­
nymo José Teixeira Júnior, Presi­
dente - Joaquim Pires Machado
Portella. l.o-Secretário - losé Ma­
ria da Silva Paranhos. 2.o-Secretá­
rio.

29-8-1871 - Leitura do Projeto no Senado. Requerimento de Aimeida c
Albuquerque solicitando que se "nomeie uma Comissão Espe­
cial de três membros a quem se cometa o exame da Propos­
ta". (Anais do Senado, v. 4, pp. 266-271.)

4-9·1871 - Discurso do Senador Zacarias de Góes e Vasconcellos tecen­
do considerações restritivas ao Projeto. (Anais do Senado,
v. 5, pp. 28-39.)

Discurso do Visconde do Rio Branco (Presidente do Conse­
lho de Ministros) defendendo o Projeto. (pp. 39-48.)

5·9-1871 - Discurso do Senador Sales Torres Homem defendendo o
Projeto. (Anais do Senado, v. 5, pp. 55·61.)

9-9- J871 - Discurso do Senador Barão das Três Barras defendendo os
direitos dos proprietários de escravos e acusando o Projeto.
(Anais do Senado, v. 5, pp. 86-92.)
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12-9-1871 - Discurso do Senador zacarias de Góes e VasconceUos mos­
trando as falhas encontradas no Projeto. (Anais do Senado.
v. 4/5 Apêndice. pp. 1-14.)

15-9-t871 - Discurso do Visconde do Rio Branco. em defesa do Projeto.
(Anais do Senado. v. 5, pp. 148·156.)

26-9-1871 - Discurso do Senador Nabuco em defesa do Projeto mesmo
ressaltando falhas nele encontradas.

- 3.a discussão do Projeto. (Anais do Senado. v. 5. pp. 248-259.)

27-9-1871 - Discurso do Senador Fernandes da Cunha em defesa do Pro­
jeto. (Anais do Senado, v. 5, pp. 275·285.)

- Discurso do Senador Silveira da Motta, que declara votar
no Projeto embora só concorde com o art. 1.0 (Anais do
Senado, v. 5. pp. 285-286.)

- Votação e aprovação do Projeto. (Anais do Senado, v. :S,
p. 286.)

- Redação final. (Anais do Senado, v. 5, pp. 287-288.)

Envio dos autógrafos do Decreto à sanção de Sua Alteza, a
Princesa Imperial Regente. pela deputação do Senado forma­
da por: Visconde de Sapucay, Barão de São Lourenço, Sena­
dores Firmino, Paes de Mendonça e Ucboa Cavalcanti, VÍ'S­
conde de São Vicente e Barão do Rio Branco.

Transforma-se na Lei n.O 2.040, de 28-9-1871:

2.5 - Lei n.O 2.040 - de 28 de setembro de 1871

Declara de condição livre os filhos de mulher escrava que
nascerem desde a data desta lei, libertos Os escravos da Nação e
outros, e providencia sobre a criação e tratamento daquelles filhos
menores e sobre a libertação annual de escravos.

A Prfnceza Imperial Regente, em Nome de Sua Magestade o Imperador
o Senhor D. Pedro II. faz saber a todos os subditos do Imperio que a Assem­
bléa Geral Decretou e eUs Sanccionou a Lei seguinte:

Art. 1.0 Os filhos da mulher escrava, que nascerem no Imperio desde
a data desta lei, serão considerado5 de condição livre.

§ 1.° Os ditos filhos menores ficarão em poder e sob a autoridade
dos senhores de suas mãis, os quaes terão obrigação de crial-os e trataI-os
até a idade de oito annos completos.
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Chegando o filho da esçrava a esta idade, o senhor da mãi terá a opção,
ou de receber do Estado a indemnização de 600$000, ou de utilisar-sc dos
serviços do menor até a idade de 21 annos completos.

No primeiro caso o Governo receberá o menor. e lhe dará destino, em
confonnidade da presente lei.

A indemnização pecuniaria acima fíxada será paga em titulas de renda
com o juro annual de 6%, os quaes se considerarão extinctos no fim de
30 annos.

A declaração do senhor deverá ser feita dentro de 30 dias, a contar
daquelle em que o menor chegar á idade de oito annos c, se a não fízer
então, ficará entendido que opta pelo arbítrio de utilisar-se dos serviços do
mesmo menor.

§ 2.° Qualquer desses menores poderá remir-se do onus de servir.
mediante prévia indemnização pecuniaria, que por si ou por outrem offereça
ao senhor de sua mãi, procedendo-se á avaliação dos serviços pelo tempo
que lhe restar a preencher, se não houver accôrdo sobre o quantum da
mesma indemnização.

§ 3." Cabe tambem aos senhores criar e tratar os filhos que as filhas
de suas escravas possam ter quando aquellas estiverem prestando serviços. '

Tal obrigação, porém, cessará logo que findar a prestação dos serviços
das màis. Se estas fa[Jecerem dentro daquclle prazo. seus filhos poderão ser
postos á disposição do Governo.

§ 4.° Se a mulher escrava obtiver liberdade, os filhos menores de oilo
annos, que estejam em poder do senhor deUa por virtude do § 1.0, lhe serão
entregues, excepto se preferir deixaI-os, e o senhor annuir a ficar com eHes.

§ 5.° No caso de alienação da mulher escrava, seus filhos livres.
menores de 12 annos, a acompanharão, ficando o novo senhor da mesma
escrava subrogado nos direitos e obrigações do antecessor.

§ 6.° Cessa a prestação dos serviços dos filhos das escravas antes do
prazo marcado no § 1.0, se, por sentença do juizo criminal, reconhecer-sc
que os senhores das mãis os maltratam, infligindo-lhes castigos excessivos.

§ 7.° O direito conferido aos senhores no § 1.0 transfere-se nos casos
de successão necessaria, devendo o filho da escrava prestar serviços á pessoa
a quem nas partilhas pertencer a mesma escrava.

Art. 2.° O Governo poderá entregar a associações por elle autorizadas
os filhos das escravas, nascidos desde a data desta lei, que sejam cedidos
ou abandonados pelos senhores dellas, ou tirados do poder destes em virtude
do art. 1,° § 6,°
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§ l.0 As ditas assQCLaçoes terão direito aos serviços gratuitos dos
menores até a idade de 21 @nnos completos e poderão alugar esses serviços,
mas serão obrigadas:

1.° A criar e tratar os mesmos menores.

2.° A constituir para cada um delles um peculio, consistente na quota
que para este fim fôr reservada nos respectivos estatutos.

3.° A procurar-lhes, findo o tempo de serviço, apropriada coIlocação.

§ 2.° As associações de que trata o paragrapho antecedente ser~o

sujeitas á inspecção dos Juizes de Orphãos, quanto aos menores,

§ 3.° A disposição deste artigo é applicavel ás casas de expostos, e ás
pessoas a quem os Juizes de Orphãos encarregarem a educação dos ditos
menores, na falta de associações ou estabelecimentos creados para tal fim.

§ 4.° Fica salvo ao Governo o direito de mandar recolher os referidos
menores aos estabelecimentos publicas, transferindo-se neste caso para o
Estado as obrigações que o § 1.° impõe ás associações autorizadas.

Art. 3.° Serão annualmente libertados em cada Provincia do Imperio
tantos escravos quantos correspanderem á quota annualmente disponivel do
fundo destinado para a emancipação.

§ 1.° O fundo da emancipação compõe-se;

1." Da taxa de escravos.

2." Dos impostos geraes sobre transmissão de propriedade dos escravos.

3." Do produeto de seis loterias annuaes, isentas de impostos, e da
decima parte das que forem concedidas d'ora em diante para correrem na
capital do Imperio.

4.° Das multas impostas em virtude desta leí.

5.° Das quotas que sejam marcadas no Orçamento geral e nos pro­
vinciaes e municípaes.

6.° De suhscripções, doações c legados com esse destino,

§ 2.° As quotas marcadas nos Orçamentos provinciaes e municipacêi,
assim como as subscripções, doações c legados com destino local, serão appli­
cadas á emancipação nas Provincias, Comarcas. Municípios e Freguezias
designadas.

Art. 4." E' permittido ao escravo a formação de um pecuJio com o
que lhe provier de doações, legados e heranças, e com o que, por consen­
timento do senhor, obtiver do seu trabalho e economias. O Governo provi­
denciará nos regulamentos sobre a caIlocação e segurança do mesmo pecuJio.
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§ 1.° Por morte do escravo, metade do seu peculio pertencerá ao
conjuge sobrevivente, se o houver, e a outra metade se transmittirá aos seus
herdeiros, na fôrma da lei civiL

Na falta de herdeiros, o peculio será adjudicado ao fundo de eman­
cipação de que trata o art. 3,°

§ 2.° O escravo que, por meio de seu pecuIío, obtiver meios para
indemnização de seu valor, tem direito a alforria. Se a índemnização não
fôr fixada por accôrdo, o será por arbitramento. Nas vendas judiciaes ou
nos inventarios o preço da alforria será o da avaliação.

§ 3.° E', outrossim, permittido ao escravo. em favor da sua liberdade,
contractar com terceiro a prestação de futuros serviços por tempo que não
exceda de sete annos, mediante o consentimento do senhor e approvação
do Juiz de Orphãos.

§ 4.° O escravo que pertencer a condominos, e fôr libertado por um
destes, terá direito á sua alforria, indemnizando os outros senhores da quota
do valor que lhes pertencer. Esta indemnização poderá ser paga com servi­
ços prestados por prazo não maior de sete annos, em conformidade do
paragrapho antecedente.

§ 5.° A alforria com a clausula de serviços durante certo tempo não
ficará annullada pela falta de implemento da mesma clausula, mas o liberto
será competlído a cumpril-a por meio de trabaiho nos estabelecimentos
publicas ou por contractos de serviços a particulares.

§ 6.° As alforrias, quér gratuitas. quér a titulo oneroso, serão isentas
de quaesquer direitos, emolumentos ou despezas.

§ 7.D Em qualquer caso de alienação ou transmissão de escravos é
prohibido, sob pena de nullidade, separar os conjuges, e os filhos menores
de 12 annos, do pai ou mãí.

§ 8.° Se a divisão de bens entre herdeiros ou socios não comportar
a reunião de uma familia, e nenhum delIes preferir conservaI-a sob o seu
dominio, mediante reposição da quota parte dos outros interessados, será
a mesma família vendida e o seu producto rateado.

§ 9.° - fica derrogada a Ord. liv. 4.°, tit. 63, n<l parte que revoga as
alforrias por ingratidão.

Art. 5.° Ser50 sujeitas á inspecção dos 1uizes de Orphãos as socie­
dades de emancipaçi.io já organizadas c que de futuro se organizarem.

Paragrapho unico. As ditas sociedades terão privilegio sobre os ser­
viços dos escravos que libertarem. para indemnização do preço da compra.

Art. 6:' Serão declarados libertos:

§ l.~ Os escravos pertencentes á nação, dando-lhes o Governo a
occupação que julgar conveniente.
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§ 2.° Os escravos dados em usufructo á Cor6a.

§ 3.° Os escravos das heranças vagas.

§ 4.° Os escravos abandonados por seus senhores.

Se estes os abandonarem por invalidos, serão obrigados a alimental-os.
salvo o caso de penuria, sendo os alimentos taxados pelo Juiz de Orphãos.

§ 5.° Em geral os escravos libertados em virtude desta Lei ficam
durante cinco annos sob a inspecção do Governo. ElJes são obrigados a
contractar seus serviços sob pena de serem constrangidos. se viverem vadios,
a trabalhar nos estabelecimentos publicas.

Cessará, porém, o constrangimento do trabalho sempre que o liberto
exhibir contracto de serviço.

Art. 7.° Nas causas em favor da liberdade:

§ 1.° O processo será summario.

§ 2.° Haverá appellaçães ex-officio quando as decisõcs forem contra·
rias á liberdade.

Art. 8.° O Governo mandará proceder á matricula especial de todos
os escravos existentes no Imperio. com declaração do nome. sexo. estado,
aptidão para o trabalho e filiação de cada um. se fôr conhecida.

§ 1.° O prazo em que deve começar e encerrar-se a matricula será
annunciado com a maior antecedência possível por meio de editaes repetidos,
nos quaes será inserta a disposição do puragrapho seguinte.

§ 2.° Os escravos que, por culpa (lU omissão dos interessados, não
forem dados á matricula até um anno depois do encerramento desta. serão
por este facto considerados libertos.

§ 3.° Pela matricula de cada escravo pagará o senhor por uma vez
sómente o emolumento de 500 réis, se o fizer dentro do prazo marcado. e
de 1$000 se exceder o dito prazo. O producto deste emolumento será des­
tinado às despezas da matricula e o excedente ao fundo de emancipação.

§ 4.° Serão tambem matriculados em livro distincto 05 filhos da
mulher escrava que por esta lei ficam livres.

Incorrerão os senhores omissos, por negligência. na multa de 100$ a
200$, repetida tantas vezes quantos forem os individuas omittidos, e, por
fraude, nas penas do art. 179 do codigo criminal.

§ 5.° Os parochos serão obrigados a ter livros especiaes para o re­
gistro dos nascimentos e ohitos dos filhos de escravas, nascidos desde a
data desta lei. Cada omissão sujeitará os parochos á muIta de 100$000.

Art. 9." O Governo em seus regulamentos poderá impôr multas até
100$ e penas de prisão simples até um mez.
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Art. la. Ficam revogadas as disposições em contrario.

Manda portanto a todas as autoridades, a quem o conhecímento e
execução da referida lei pertencer, que a cumpram e façam cumprir c
guardar tão inteiramente como nella se contém. O Secretario de Estado
dos Negocias da Agricultura. Commercio e Obras Publicas a faça imprimir,
publicar e correr. Dada no Palado do Rio de Janeiro, aos vinte e oito de
Setembro de mil oitocentos setenta e um, quinquagesimo da Independencia
e do lmperio.

PRINCEZA IMPERIAL REGENTE.

Theodoro Machado Freíre Pereira da Silva.

Carta de Lei, pela qual \<'ossa Alteza Imperial Manda executar o
Decreto da Assembléa Geral, que Houve por bem Sanccionar, declarando
de condição livre os filhos de mulher eSCTava que nascerem desde a data
desta Lei, libertos os escravos da Nação e outros, e providenciando sobre
a criação e tratamento daquelles filhos menores e sobre a libertação annua!
de escravos, como nelia se declara.

Para Vossa Alteza Imperial ver.

O Conselheiro José Agostinho Moreira Guímarães a fez.

Chancellaria-mór do Imperio. - Francísco de Paula de Negueíros
Sayão Lobato.

Transitou em 28 de Setembro de 1871. - André Augusto de Padua
Fleury.

Publicada na Secretaria de Estado dos Negocias da Agricultura,
Commercio e Obras Publícas. em 28 de Setembro de 1871. - José Agos­
tinho Moreira Guimarães.

(Coleção das Leis no Império do Brasil -1871, Tomo XXXI - Parte I, pp. 147-1521.
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3. LEI DOS SEXAGENÁRIOS

3.1 - Aprc:selltaçiio e Texlo do Pro;elO 1l.
U 48, di! 18134

13·7-1884 -- O Senhor Rodolpho Dantas (Presidente do Conselho de
Minislros) apresenta o Projeto n.C 48/ 1884, d~)arando estar
o mesmo formulado de acordo com o Gabinete, expressando
"o pensamento do Governo acerca da reforma do estado
servil". Com base no art. 125 do Regimento Interno da
Câmara, requer que o Projeto seja enviado às Comissões de
Orçamento e Justiça Civil e Criminal para emitirem parecer.

As Comissões elegeram, depois. Rui Barbosa. relator. (Anais
da Câmara dos Deputados, 'I. 3, pp. 161-165.)

Projeto

N." 48 - i884

ELEMENTO SERVil

A Assembléia Geral decreta:

Da Emancipação

Art. 1.° A emancipação. nas hipóteses para LJue especialmente di-spõe
esla lei, opera-se:

1," Pela idade do escravo;

2.v Por omissão da matrícula;

3. U Pelo fundo de emancipação;

4." Por transgressão do domicilio legal do escravo;

5." Por outras di~posiçõcs que adiante se especificam.

Dos Sexagenúrios

§ 1." O escrava de 60 anos. cumpridos anti.:S ou depois desta lei,
adquire jpso facto a liberdade.
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§ 3.0

antecedente
do senhor.

I - Será facultativo aos ex-senhores retribuir ou não os serviços dos
libertados em virtude deste parágrafo, que preferirem permanecer em com­
panhia deles; incumbindo, porém, aos ex-senhores ministrar-lhes alimento.
vestuário e socorros, no caso de enfermidade ou invalidez, com obrigação
para os libertos de prestarem os serviços compatíveis com as suas forças.

II - Cessa para o ex·senhor esse encargo, se voluntariamente o liberto
deixar ou tiver deixado a sua casa e companhia.

IH - Se o ex-senhor não cumprir a obrigação imposta netite pará­
grafo n.O I, compete ao juiz de órfãos prover a alimentação e tratamento do
enfermo ou inválido; correndo as despesas por conta do Estado.

Da Matricula

§ 2.° O Governo mandará efetuar nova matrícula dos escravos, com
declaração do nome, cor, idade, estado, naturalidade, filiação, aptidão para
o trabalho, profissão e valor, computado nos termos do § 3.° deste artigo.

I - Será de um ano o prazo concedido para a inscrição, devendo este
ser anunciado com três meses, pelo menos, de antecedência. por meio de
editais, nos quais será inserido o número seguinte.

11 - Serão considerados libertos os escravos que não forem dados à
matrícula no prazo em que esta se achar aberta.

I II - A inscrição somente se efetuará à vista da relação a que se
refere o final do art. 13 do regulamento aprovado peIo Decreto n.O 4.835,
de 1.0 de dezembro de 1871; não se podendo alterar as declarações cons­
tantes da mesma relação, quanto ao nome, cor, idade, naturalidade e filia­
ção do matriculando.

IV - No caso de extravio da sobredita relação, poderá ser suprida por
certidão extraída dos livros da matrícula especial a que se refere o art. 8.°
da Lei n.O 2.040, de 28 de setembro de 1871.

V - A idade do matriculando computar-se-á à vísta da que constar da
referida matrícula especial, devendo-se contar desde o dia da apresenta­
ção das relações de que trata o art. 13 do supracitado Regulamento n." 4.835,
de 1.0 de dezembro de 1871, adicionando-se-Ihe o período decorrido até ao
dia em que o senhor, ou quem suas vezes fizer, apresentar a relação que
há de servir de base à nova matrícula.

VI - Pela matrícula de cada escravo pagará o senhor, ou quem suas
vezes fizer, o emolumento de 1$000; destinando-se o produto desta taxa
às despesas dá matrícula, e o excedente ao fundo de emancipação.

Do Fundo de Emancipação

Faz parte necessária da matrícula estabelecida no parágrafo
a estipulação do valor do escravo, arbitrado por declaração



I - Esse valor, em caso nenhum, excederá o limite máximo de:

800$, se o escravo for menor de 30 anos;

700$, se tiver de 30 a 40 anos;

600$, se tiver de 40 a 49 anos;

400$, se for qüinqüagenário.

]1 - O valor declarado pelo proprietário vigorará para as alforrias
pelo fundo de emancipação e quaisquer outras, independentemente de arbi­
tramento, salvo o caso de invalidez ou estado valetudinário do escravo,
que anule ou reduza notavelmente o seu valor.

1I1 - Sobre o valor do escravo, calculado segundo o disposto neste
parágrafo, pagará anualmente de imposto o proprietário:

}.O Nas cidades do Rio de Janeiro, Niterói, São Paulo. Porto Alegre.
Bahia, Recife, São Luís e Belém - 5%;

2.° Nas demais cidades e vilas - 3%;

3.n Nos outros lugares - 1%.

IV - A todas as contribuições, diretas ou indiretas, que compõem a
renda do Estado, acrescerá uma taxa adicional de 6%, calculada sobre o
respectivo valor e com elas conju-ntamente arrecadada. sem remuneração
dos agentes fiscais.

São isentos desta sobretaxa os impostos de exportação.

V - O imposto de transmissão da propriedade escrava, no município
neutro, regular-se-á pelas taxas seguintes:

Se a transmissão se der por herança ou legado:

Em linha reta, herdeiros necessários - 5%; idem idem, não neces­
sários - 10%; entre cônjuges, por testamento - 10%; entre irmãos, tios
irmãos dos pais e sobrinhos filhos dos irmãos - 20%; entre primos filhos
dos tios irmãos dos pais, tios avós e sobrinhos netos - 30%; entre os
demais parentes. até ao décimo grau, por direito civil - 40 %; entre
cônjuges, ab intestalo - 40%; entre estranhos - 50%.

Se a transmissão se realizar por doação entre vivos:

Em linha reta, herdeiros necessários - 5%; idem, idem, não necessá­
rios - 10%; entre noivos, por escritura antenupcial- 5%; entre cônjuges
- 10%; entre irmãos, tios irmãos dos pais e sobrinhos filhos dos irmãos
- 10%; entre primos filhos dos tios irmãos dos pais, tios avós e sobrinhos
netos dos irmãos - 15%; os demais parentes, até ao décimo grau, por
direito civil - 20%; entre estranhos - 25%.
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Se a transmissão for por outros atos:

Compra e venda, arrematação, adjudicação, da ação in salutum e atos
equivalentes - 10%; pennutas. sobre o menor dos valores permutados. ou
um deles, sendo iguais - 2%.

VI - Efetuada a conversão dos bens das ordens religiosas, recairá,
para OS fins desta lei, sobre o valor dos juros das respectivas apólice:>,
um imposto de 20%.

VII - A renda criada ou aumentada por esta lei pertence exclusiva­
mente ao fundo de emancipação; ficando abolidas as taxas atuais sobre
escravos.

VIII - Na classificação para as alforrias pelo fundo de emancipação
a inferioridade do preço do escravo constituirá a preferência em cada
uma das classes; proferindo ainda, entre os favorecidos por essa prefer~nci~,

aqueles que possuírem pecúlio, na ordem dos respectivos valores.

Localização do escravo

§ 4.° O domicílio do escravo é intransferível da província onde se
ache residindo ao tempo da promulgação desta lei.

I - A mudança desse domicílio importa para o escravo a aquisição
da liberdade.

11 - Não adquirem, porém, a liberdade. por mudança. de domicílio.
os evadidos e os que acompanharem seus senhores, quando estes mudarem
de domicílio.

Disposições diversas

§ 5.° São válídas as aiforrias outorgadas ainda no excesso da terça.
sem direito a reclamação dos herdeiros necessários. e preferem a ~mr<ls

disposições quaisquer do testador.

§ 6.° O penhor não pode ser constituído em escravos, salvo unica­
mente de estabelecimentos agrícolas com a cláusula constituti.

Os escravos empenhados com infração deste preceito adquirem por
este fato a liberdade.

§ 7.° São nulas:

1 - A cláusula a retro, nas vendas de escravos c atos equivalentes.

II - Em geral a estipulação, condição, cláusula. ou ônus, que emba­
race, ou prejudique a liberdade.

§ 8.° t irretratável a alforria concedida pelo fundo de emancipação,
bem como por efeito da disposição deste artigo, § 2.°, fi.O 11.
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Do trabalho

Art. 2.° O domicílio dos líbertos pelo fundo de emancipação conside­
ra-se fixado, por cinco anos, a contar da data da alforria, no município
onde residirem ao tempo dela.

§ 1.0 Excetuam-se:

I - Aqueles a quem (por lhes faltar emprego no município) se desig­
nar ocupação em colônias ou estabelecimentos, públicos ou particulares.
em outro município ou província.

II - Os que, por moléstia provada perante o juiz de órfãos, obtiverem
desta autoridade permissão de trasladar para outro município ou provín­
cia o seu domicílio.

IH - Os que, tendo família em outro lugar, obtiverem dessa autori­
dade igual consentimento.

§ 2.° O liberto que deixar o seu domicílio legal será policialmente
compelido a voltar a ele, e incorrerá nas penas de 2 a 30 dias de prisão,
com serviço nas obras e estabelecimentos públicos, onde os houver.

I - Da primeira transgressão conhecerá o juiz de paz; cabendo-lhe
impor, sem recurso, as penas de dois a cinco dias de prisão.

II - Nas reincidências julgará o juiz substituto ou o municipal; sendo
a pena de 10 a 30 dias. com recurso voluntário para o juiz de direito.

O governo, em regulamento, estabelecerá a forma do processo.

§ 3.0 O liberto que não exercer profissão ou emprego, ou não tiver
de sua nropriednde lavoura ou indústria, por onde grangeie a subsistência.
será obrigado, pela forma prescrita no parágrafo antecedente, a contratar­
se no serviço doméstico, agrícola ou industrial, em casas, estabelecimentos
ou obras públicas ou particulares:

I - Reincidindo mais de duas vezes, além das penas do § 2.°, incor­
rerá na de trabalhar por dois a quatro meses, sob a vigilância especial
da polícia, em obras do munidpio, província, ou Estado, a arbítrio da
autoridade policial.

11 - Por deliberação dessa autoridade, o serviço obrigado, nos casos
do número antecedente, cessará antes de preenchido o tempo da sentença,
quando o liberto der provas de reabilitação moral e disposição espontânea
para o trabalho.

§ 4." Os ajustes de locação do serviço de libertos celebrar-se-ão:

a) nas cidades, mediante declaração do locador e do locatário, aver­
bada em um registro escriturado regularmente na polícia;
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b) nos distritos rurais, peja mesma forma, em um registro escritu·
rado no juízo de paz.

I - Pelo registro de cada contrato pagará o locatário dos serviços
1$, de emolumentos, para o oficial que o fizer.

11 - Para validade destes contratos não se admite outra prova além
do registro estatuído neste parágrafo.

lU - Se o locatário O nao efetuar, pode o locador requerê-lo verbal­
mente ou por escrilO. ao juiz de paz.

Neste caso incorre o locatário na multa de 50$000.

IV - O regulamento estabelecerá as penas disciplinares contra os
funcionários remissos no desempenho dos encargos que por este parágra­
fo lhes incumbe; podendo cominar multas de 100$ a 300$000.

§ S.'" O regulamento t:specificará igualmente os casos de rescisão
legal dos contratos de locação dos serviços de libertos.

§ 6,° Nas comarcas gerais, o juiz de direito e o municipal, e, nas
especiais, o juiz substituto e um dos vereadores do município, eleito por
seus colegas, constituirão, sob a presidência da primeira dessas autoridades,
uma junta, que deve reunir-se cada ano na época prescrita no regulamento.

I - Incumbe a esta junta, ouvidas as opiniões maís competentes e
feitas as convenientes averiguações, estipular, em relação aos libertos, a
taxa mínima do salário para os vários trabalhos rurais e industriais prati.
cados na comarca.

11 - e. nula a cláusula do contrato de serviços em que o liberto
renunciar o benefício da disposição antecedente.

III - E livre ao liberto ajustar os seus serviços como e onde lhe
aprouver, no município do seu domicílio, e procurar ou aceitar salário supe­
rior à taxa fixada nos termos deste parágrafo, n.O I, quando algum con­
trato anterior o não embarace.

IV - Em falta de salário mais elevado, não é lícito ao liberto recusar­
se ao trabalho retribuído na conformidade deste parágrafo, n.O I, sob as
penas deste artigo, §§ 2.° e 3.°

V - A taxa deste parágrafo, n.O I, presume-se sempre ser a ajustada,
não se admitindo prova em contrário, se no contrato averbado não houver
outra estipulação.

§ 7,'" A duração máxima dos contratos de locação de serviços, nos
distritos agrícolas, é de três anos; podendo, todavia, rcnovar·se por con­
tratos sucessivos.
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§ 8.<> As questões entre locador e locatário de serviços agrícolas, que
versarem sobre a importância do salário, serão processadas e julgadas pelo
juiz de paz do distrito, com recurso voluntário para o juiz de direito:

I - Notificado o réu e acusada a citação na audiência aprazada, o
juiz decidirá, ouvidas verbalmente as partes, e reduzidas a termo as 3uas
alegações e provas.

11 - As custas serão pagas pela terça parte das taxas do atual regi­
mento.

UI - Nestas causas o fundamento da sentença será a prova aduzida
mediante exibição de documento do registro do contrato; devendo os fun­
cionários incumbidos do registro dar gratuitamente às partes contratantes
as respectivas cópias autênticas.

§ 9.° Ao juiz de direito incumbe proceder ex offieio contra o juiz de
paz ou o escrivão que retardar as diligências determinadas nesta lei, para
celebração dos contratos de locação de serviços e sua execução promovida
judicialmente.

§ 10. O liberto, operário ~\grícol~ ou industrial, que se recusar à pres­
tação dos serivços estipulados no contrato, ou à subordinação indispensá­
vel para com o locatário, incorr't~ nas penas deste artigo §§ 2.° e 3." impos­
tas pelas mesmas autoridades e mediante o mesmo processo.

§ 11. O liberto, operário industrial ou rural, que se ausentar do
trabalho sem dar imediato conhecimento ao locatário dos motivos que
o levaram a isso, perderá o duplo dos salários que durante a sua ausência
tiverem corrido, e ficará obrigado a servi-lo, se o locatário o quiser, além
do prazo do ajuste, pelo duplo do tempo da ausência.

§ 12. O governo, no regulamento que expedir para execução desta
lei, classificará os delitos e infrações peculiares às re1ações entre patrão e
operário, podendo impor multas até 200$ e prisão até 60 dias.

No mesmo regulamento estabelecerá a competência e processo, que
será sumaríssimo.

Disposições Diversas

§ 13. São proibidas as casas ou escritórios de compra e venda de
eScravos.

Pena de 5:000$, e o duplo nas reincidências.

O processo será o do art. 12, § 7.° do Código do Processo Criminal.

§ 14. O governo estabelecerá colônias agrícolas para os libertos que
não se puderem empregar em estabelecimentos e casas particubrcs.

Nestas poderão também ser admitidos os ingênuos de que trata a lei
de 28 de setembro de 1871.

--------------------------_.---
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§ 15. Nos regulamentos das colônias de libertos se estabelecerão
regras para a conversão gradual do foreiro ou rendeiro do Estado em
proprietário dos lotes de terra que utilizar a título de arrendamento.

Art. 3.° Ficam revogadas as disposições em contrário.

Sala das sessoes da Câmara dos Deputados, em 15 d~ julho de 1884.
- Rodolpho Dantas - Rui Barbosa - Flank/in Doria - Thomaz Pom­
peu de Souza Brazil - losé Marianno - Antonio Antunes Ribas - Theo·
philo Fernandes dos Santos - Adriano Pimentel - Manoel Carlos ­
Cesar Zama - Almeida Oliveira - Salustiano Rego - Sinval - Vianna
Vaz - Severino Ribeiro - José Pompeu - Leopoldo de Bulhões .­
Prisco Paraizo - Diana - Aristides Spinola - Dr. T. Bom/im Espindola
- Silviano Brandão - Montandon - Castello Branco - Bezerra Caval­
canti - Generoso Marques - A. E. de CamarF!,o - Francisco Ilde/onso
Ribeiro de Menezes - José Basson de Miranda Osorio.

3.2 - Tramitação na Câmara dos Deputados

15-7-1884 - O Deputado Moreira Barros. Presidente da Câmara dos
Deputados. demite-se da Presidência, proferindo discurso em
que justifica sua atitude por não concordar com o projeto lido.
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, pp. 165-168.)

O Deputado Antônio de Siqueira defende a permanência do
Sr. Moreira de Barros na Presidência e afirma que apre·
sentará emendas ao projeto. (Anais da Câmara dos Deputados,
v. 3, p. 168.)

- O Deputado Rodolfo Dantas considera que a demissão de
Moreira de Barros implica um voto de desconfiança ao gover­
no, sobre o que a Câmara deverá pronunciar-se. (Anais da
Câmara dos Deputados, v. 3, p. 168.)

O Deputado Affonso Celso Jr. declara que concorda com
o projeto, em parte, e elogia O Ministério da época. (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 3, pp. 168-171.)

- O Deputado Severino Ribeiro. apesar de conservador, dá
seu apoio à idéia abolicionista do Senador Dantas. (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 3, p. 170.)

- Votação nominal, a pedido do Deputado Rui Barbosa, sobre
a demissão do Deputado Moreira de Barros, Presidente da
Câmara, obtendo-se 55 votos favoráveis ao pedido e 52 con­
tra. (Anai5 da Câmara dos Deputados, v. 3, pp. 170-171.)

O Deputado Lourenço de Albuquerque solicita seja O pro­
jeto de Rodolpho Dantas apreciado por urna Comissão Espe·
cial a ser eleita na sessão desse mesmo dia, o que não é

---------------------~--------.
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aceito pelo Presidente da Câmara, que já o havia remetido,
de acordo com o art. 58, combinado com o art. 125 do
Regimento, às Comissões de Orçamento e Justiça Civil.
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, pp. 174-175.)

30-7-1834 O Sr. Rodolpho Dantas, Presidente do Conselho de Minis­
tros, comunica que, "para solver o conflito aberto entre o
Gabinete e a Câmara, 'devia solicitar mui respeitosamente
a Sua Majestade, o Imperador, a dissolução da Câmara dos
Deputados". Em 3-9-1884, o Decreto 0.° 9.270, de 3-9-1884,
dissolve a Câmara dos Deputados e convoca outra para o
dia 1.° de março de 1885, para resolver acerca do Projeto
n.o 48-A, de 1884. Nota: No ano seguinte, em 5 de maio,
S. M. o Imperador encarrega o Presidente do Conselho - Se­
nador Saraiva - de organizar o novo Ministério. Em 11 de
maio de 1885, o Senador Saraiva afirma a posição do Minis­
tério, qual seja a de "apressar gradualmente a libertação
geral dos escravos, deixando tempo à nossa grande indústria
agrícola para reorganizar o trabalho e proporcionando-lhe os
meios necessários a este fim". (Anais da Câmara dos Depu­
tados, v. 3, p. 57.)

4-8-1884 - Apresentação do Parecer de Rui Barbosa, em nome das
Comissões reunidas de Orçamento e Justiça Civil sobre O

projeto e do voto em separado do Deputado Souza Carvalho.
O projeto é impresso. então, sob o n." 48-A. (Anais da Câ­
mara dos Deputados, v. 4, Anexo, pp. 1 a 114.)

4-4-1885 - Apresentação de moção, assinada pelos Deputados Antônio
de Siqueira, Benedicto Valladares. Affonso Penna, Toão Peni­
do, Felício dos Santos, Lourenço de Albuquerque e José
Pompeu, nos seguintes termos: "A Câmara dos Deputados.
convencida de que o ministério não pode garantir a ordem
e a segurança pública, que é indispensável à resolução do
proieta do elemento servil, nega-lhe sua confiança." (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 3, p. 4.)

Discutida, é posta a moção em votação nominal a pedido
de Affonso Celso Junior, sendo a mesma aprovada por 52
a favor e 50 contra (p. 6).

12-5-1885 - Apresentação, pelo Deputado Pádua Fleury, de Goiás, de
projeto sobre a "extinção gradual do elemento servil", que
tomou o n.O 1-1885.

A requerimento do Deputado Pádua Fleury, a Câmara apro­
va c nomeia Comissão Especial para dar parecer. Foram
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eleitos: Pádua Fleury. Franklin Daria. Lourenço de Albu­
querque, Ulysses Vianna. Andrade Figueira. Prudente de Mo­
raes. Maciel. Prisco Paraizo e Antônio Prado. (Anais da
Câmara dos Deputados, v. 3, pp. 10-14.)

19-5-1885 - A Comissão Especial apresentou seu Parecer Com o voto em
separado do Sr. Antônio Prado (Anais da Câmara dos Depu­
tados, v. 3. p. 15), passando o Projeto a ser l-A, de 1885
(ver a publicação na sessão separado do Sr. Antônio Prado
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, p. 15), passando o
Projeto a ser I·A, de 1885 (ver a publicação na sessão de
19-5-1885). (Anais da Câmara dos Deputados. v. 3, p. 247),

3-7-1885 - Discurso de Joaquim Nabuco. em que demonstra sua oposi·
ção ao Projeto de extinção gradual do elemento servil. Em
sua fala. o Deputado afirma que o Projeto é "uma humilho­
ção para os brios e dignidade nacional, e infelizmente para
nós, liberais, é ele uma lei que reduz o nosso partido a
coveiro dos escravos de 65 anos e a capitães-da-mato dos
escravos fugidos!" (Anais da Câmara dos Deputados, v. 2,
pp. 150-161.)

9-7-1885 - Apresentação de Projeto substitutivo (que depois tornou o
n.O I·C-IB85). (Anais da Câmara dos Deputados, v, 2, p. 298.)

23-7-1885 - Apresentação do Projeto n.o I·D, do Deputado Carlos Affon­
so, quando da discussão do art. 3.° do Projeto n.O l-A, de
1885, e que foi oferecido como substitutivo na 3.a discussão
do Projeto n.O l-B, de 1885, em 8 de agusto. (Anais da Câ­
mara dos Deputados, v. 3, pp. 94-96.)

4-B-1885 Encerramento da 2.a discussão. São apresentadas questões
de ordem sobre o fato de não terem sido apreciadas as
emendas. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, p. 355.)

6·8-1885 - Redação do Projeto n.O l-B-1885 para a 3," discussáo dú
Projeto n.O l-A. de 1885, sobre a extinção gradual do ele­
mento servil. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, pp.
366-368.)

8-8-1885 - 3.a disÇussão do Projeto n.O l-A-1885. (Anais da Câmara dos
Deputados, v. 3, p. 445.)

- Publicação do Projeto substitutivo (de n.O I-C-IS85. ver
Anais da Câmara dos Deputados, v. 3, p. 449) que fora apre­
sentado na sessão de 9 de julho, ao de n.O l-B, e que acaba
rejeitado em 13 de agosto desse mesmo ano. (Anais da Câ­
mara dos Deputados, v. 3, p. 553.)
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Os autores do Projeto n.o ]-c foram os Deputados Leopoldo
de Bulhões, José Marianno, Frederico Borges, Aristides Spi­
nola e Alvaro Caminha.

- Publicação, também, do Projeto substitutivo n.U 1·0-1885
(apresentado na discussão do art. 3.° do Projeto n,O l-A,
inicialmente, c, depois, oferecido como substitutivo na 3.a

discussão do Projeto n.O 1-B), de autoria do Deputado Carlos
Affonso, Projeto que vai ser rejeitado (como o de n.O l-C)
em 13 de agosto de 1885. (Anais da Câmara dos Deputados,
v. 3, p. 450.)

12-8-1885 - Discurso do Deputado Antônio Prado de apoío ao Projeto
n.o l-E. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 3. pp. 514-520.)

13-8-1885 - O Deputado Andrade Figueira requer o voto nominal na
votação final do Projeto.

- O Projeto é aprovado em 3.a e última di~cussão por 73 votos
contra 17.

Votaram a favor:

1. Cantão - 2. Cruz - 3. Leitüo da Cunha - 4. Mac-DoweU ­
5. Almeida Oliveira - 6. Costa Rodrigues - 7. Vianna Vaz - 8. Cas­
tello Branco - 9. Coelho de Rezende - 10. Daria - 11. José. Pompeu
- 12. Rodrigues Junior - 13. Miguel Castro - 14. Ratisbona ­
15. Thomaz Pompeu - 16. Henriques - 17. Cruz Gouvêa - 18. Dan­
tas Góes - 19. Paula Primo - 20. Portella - 21. Correia de Araújo
- 22. Joaquim Tavares - 23 - Henrique Marques - 24. Sigismundo
Gonçalves - 25. A1coforado Junior - 26. Ulysses Vianna - 27. Gon­
çalves Ferreira - 28. Antonio Siqueira - 29. Barão de Anadia ­
30. Ribeiro de Menezes - 31. Lourenço de Albuquerque - 32. Sinim­
bu Junior - 33. Olympio de Campos - 34. Coelho e Campos ­
35. Barão do Guahy - 36. Ferreira de Moura - 37. Ildefonso de
Araujo - 38. Araujo Pinho - 39. Cesar Zama - 40. AccioU Franco
- 41. Tuvencio Alves - 42. Barão da Villa da Barra - 43. Leopoldo
Cunha - 44. Costa Pereira - 45. Fernandes de Oliveira - 46. Caso
trioto - 47. Francisco Belisario - 48. Coelho de Almeida - 49. Beza­
mat - 50. Alfredo Chaves - 51. França Carvalho - 52. Lacerda
Werneck - 53. Cunha Leitão - 54. Affonso Penna - 55. Vaz de Mello
- 56. João Penido - 57. Soares - 58. Montandon - 59. FeUdo dos
Santos - 60. Carlos Peixoto - 61. Antônio Prado - 62. Moreira de
Barros - 63. Rodrigues Alves - 64. Rodrigo Silva - 65. Duarte de
Azevedo - 66. Martim Francisco - 67. Delfino Cintra - 68. Augusto
Fleury - 69. Alves de Araujo - 70. Schutel - 71. Camargo ­
72. Maciel- 73. Diana.
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Votaram contra:

1. Antonio Bezem\ - 2. Silva Maia - 3. Alvaro Caminha ­
4. Amaro Bezerra - 5. Carneiro da Cunha - 6. José Marianno ­
7 _ Bernardo M. Sobrinho - 8. Francisco Sodré - 9. Carneiro da Rocha
- 10. Aristides Spinola - 11. Andrade Figueira - 12. Candido de
Oliveira - 13. Valladares - 14. Barão da Leopoldina - 15. Barros
Cobra - 16. Mares Guia - 17. Bulhões.

13-8-1885 - O Projeto é enviado à Comissão de Redação. (Anais da Câ­
mara dos Deputado, v. 3, p. 553.)

24-8-1885 - O Senador Saraiva dirige a S. M. o Imperador carta com
o seguinte teor:

"Senhor - A passagem do Projeto do demento servil
na Câmara dos Srs. Deputados s6 pode ser levada a efeito
pelo concurso patriótico dos dois partidos constitucionais.
cujos representantes na Câmara temporária constituíram até
hoje a grande maioria que votou a reforma e apoiou o mi­
nistério contra a oposição formada pelas minorias dos mes­
mos partidos.

Esta situação parlamentar, porém, que produziu a pas­
sagem da reforma na Câmara temporária, não pode nem
deve continuar, desde que o Projeto foi votado e está
entregue à prudência, sabedoria e patriotismo do Senado."
(Anais do Senado, v. 3, p. 98.)

25-8-1885 - O Projeto é enviado pela Câmara dos Deputados ao Sena­
do.

3.3 - Tramitação no Senado

26-8-1885 - O Projeto é lido, tomando o n.O 11. de: 1885, e é encami­
nhado às Comissões de Constituição c Legislação. (Anais do
Senado, v. 3, pp. 111-113.)

28-8-1885 - O Senador Christiano Ottoni requer a eleição de uma Co­
missão Especial, com 5 membros, para dar parecer sobre o
Projeto. Procedendo-se à eleição são escolhidos: Fausto
Aguiar. Barros Barreto, Cruz Machado, Leão Velloso e Soa­
res Brandão. Torna-se, pois, sem efeito o encaminhamento
do Projeto às Comissões de Constituição e Legislação.

Texto do Requerimento:

.. Requeiro que vá o Projeto a uma Comissão Especial
de cinco membros, eleitos pelo Senado, e que essa comissão
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29-8-1885

dê parecer não só sobre o Projeto mas também sobre a
idéia de um substitutivo, organizado sobre as seguintes bases:

"l.a
) Supressão de tudo o que se refere à fixação do

valor dos escravos, indenização pelas alforrias e novos im·
postos e emissões de títulos de dívida.

2.') Destinar o atual fundo de emancipação ao serviço
da imigração ou educação dos ingênuos, ou a ambos estes
objetos.

3.') Decretar que cada senhor de escravo liberte anual­
mente um de cada dezena que possuir, podendo impor
cláusula de serviço por tempo, que a lei limitará.

4.') Estatuir que em nenhum caso a escravidão irá
além de 10 anos da data da promulgação da lei.

Paço do Senado. 26 de agosto de 1885. - C. B.
Ottoni." (Anais do Senado, v. 3, pp. 113-115.)

A Comissão Especial oferece Parecer, que é lido e mandado
imprimir, favorável a qt:e a proposição entre em discussão
e seja aprovada. (Anais do Senado, v. 3, p. 132.)

1.°-9-1885 - Discurso do Barão de Cotejipe (Presidente do Conselho),
do Senado, v. 3, p. 132.)

Discurso do Senador Dantas (AS, v. 3, pp. 4 a 12) favo­
rável à liberdade incondicional dos sexagenários. em que
faz a seguinte citação de Tocqueville:

"A humanidade e a moral reclamarão sempre, e às ve­
zes imprudentemente talvez, a abolição da escravidão. Hoje
é a necessidade política que a impõe. Melhor será que se
apresente mão firme para dirigir a crise, do que deixar a
sociedade na expectativa, até se tornar afinal incapaz de
suportá-Ia no dia que será inevitável." (Anais do Senado,
v. 3, p. S.)

1.°.9-1885 - Discurso do Barão de Cotejipe (Presidente do Conselho),
ressaltando que o Projeto chegou ao Senado apoiado por
uma grande maioria da Câmara dos Deputados e as impli­
cações que disso decorrem. (Anais do Senado, v. 3, pp. 12-13.)

9-9-1885 Prossegue a 2.' discussão. (Anais do Senado, v. 4, p. 71.)

Discurso de José Bonifácio (pp. 52 a 57) questionando o
Presidente do Conselho e seu Projeto. além de mostrar-se
contra a indenização, afirmando: "Indeniza-se o crime; in-

R. Inf. legill. Brasília a. 25 n. 98 abr./jun. 1988 439



15·9-1885

deniza-se a detenção ilegal do homem livre; indeniza-se o
velho que já pagou o preço do seu resgate; indeniza-se a
descendência da escravidão pelo contrabando... indeniza­
se tudo. tudo ... " (Anais do Senado, v. 4, Apêndice. p. 56,
1.a coluna.)

12-9-1885 - Prossegue a 2.a discussão (discursos dos Senadores Dantas
e Martinho Campos). (Anais do Senado, v. 4, pp. 98 aIOS.)

14-9·1885 - Prossegue a 2.a discussão (discursos dos Senadores Marti­
nho Campos, Meira de Vasconcelos e José Bonifácio). (Anais
do Senado, v. 4, pp. 109-117.)

Prossegue a 2.a discussão (discursos dos Senadores José Bo­
nifácio, Ignácio Martins e Franco de Sá). (Anais do Senado,
v. 4, pp. 118-121.)

16·9·1885 - Prossegue a 2.' discussão (discursos dos Senadores Antônio
Prado, Franco de Sá, Affonso Celso e Dantas). (Anais do
Senado, v. 4, pp. 126 a 131.)

17-9-1885 - Prossegue a 2.a discussão (discursos dos Senadores José
Bonifácio e Martinho Campos). (Anais do Senado, v. 4,
pp. 135-139.)

18-9-1885 - Prossegue a 2.a discussão com intervenções de Martinho
Campos, José Bonifácio, Cruz Machado e Ignácio Ma~tins.

(Anais do Senado, v. 4, pp. 141-142.)

19·9-1885

21-9-1885

440

Encerra-se a 2.a díscussâo. (Anais do Senado, v. 4, p. 142.)

Entra o Projeto em 3.a discussão.

f lido. apoiado e posto conjuntamente em discussão o se­
guinte aditivo de José Bonifácio:

"No dia 1.0 de janeiro de 1893, se ainda existirem
escravos no Império do Brasil, serão declarados livres
por decreto imperial."

Discurso do Barão de Cotejipe (Presidente do Conselho)
favorável ao Projeto, em que faz um rctrospecto da "questão
do e\emento scrvi\" e analisa as di.versas propostas que fo­
ram oferecidas pelos Srs. Senadores. durante a discussão do
Projeto. Calculava o Barão de Cotcjipe que houvcssc cerca
de 900.000 escravos em 1885 (p. 160. l.a co!.).

Discurso do Senador Christiano Ottoni contra argumentos
levantados pelo Barão de Cotejipe em seu discurso. Decla­
ra·se contra o Projeto na forma como se apresenta, porque
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ele, "se não tt:ve a intenção, produz o resultado de fazer
durar a escravidão 13 anos, quando está na consciência dos
próprios que o redigiram que a instituição sem esta lei não
se prolongaria por tão longo prazo". (p. 165. 2.8 cal.) (Anais
do Senado. v. 4. pp. 156 a 168.)

22-9-1885 - Foi lida, apoiada c posta conjuntamente em discussão a
emenda de Christiano Ottoni nos seguintes termos:

"Suprima-se tudo o que se refere à fixação. à depre­
ciação dos valores dos escravos e alforrias por dinheiro.

Sejam obrigados os senhores a libertar todos os anos um
de cada dezena que possuir. completa ou incompleta tendo
mais de cinco; podendo impor aos libertos cláusulas de ser­
viço por prazo de um até cinco anos; graduado este tempo
em razão inversa das idades." (Anais do Senado, v. 4, p. 168)

- Discurso do Senador Affonso Celso questionando argumen­
tos do Barão de Cotejipe, na sessão do dia anterior, sobre
a questão servil. Questiona o aspecto financeiro que a apro­
vação do Projctu fará o país enfrentar. (Anais do Senado, v.
4, pp. 170-176)

23-9-/885 - Prossegue a 3. n discussão, com as emendas oferecidas à pro­
posição.

Discurso do Senador Correia favorável ao Projeto.

Leitura de substitutivo ao Projeto, de autoria de Silveira
Martins.

Discurso do Senador Christiano Ottoni ressaltando os de­
feitos do Projeto. (Anais do Senado, v. 4, pp. 184-182)

24-9-1885 - Prossegue a 3.' discussão com discurso do Senador Marti­
nho Campos apreciando a tabela do Projeto e comparando-a
com o preço que tinham os escravos nas várias províncias
do Império.

Encerra-se a discussão e põe-se em votação o Projeto. São
rejeitados o substitutivo de Silveira Martins, o aditivo de
José Bonifácio c a emenda de Christiano Ottoni. O Projeto
foi aprovado tal como passou na 2.3 discussão, para ser
encaminhado à sanção imperial. Declaração de voto dos
Senadores Lima Duarte e Martinho Campos. (Anais do
Senado, v. 4, pp. 207-208)
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Transforma-se na Lei n.o 3.270. de 28-9-1885:

3.4 - Lei r.O 3.270 - de 28 de setembro de 1885

Regula a extincção gradual do elemento servil.

D. Pedro n. por Graça de Deus e Unanime Acclamação dos Povos,
Imperador Constitucional e Defensor Perpetuo do Brazil: Fa.z.emos saber
a todos os Nossos subditos que a Assembléa Geral Decre.ou e Nós Ouere­
mos a Lei seguinte:

Da Matricula

Art. 1.<> Proceder-se-ha em todo o bnperio a nova matricula dos escra­
vos, com declaração do nome, nacionalidade, sexo, filiação, si fôr conhecida.
occupação ou serviço em que fôr empregado. idade e valor, calculado
conforme a tabella do § 3.°

§ 1.° A ínscripção para a nova matricula far-se-ha á vista das rela­
ções que serviram de base á matricula especial ou averbação effectuada em
virtude da Lei de 28 de Setembro de 1871. ou á vista das certidões da
mesma matricula. ou da averbação, ou á vista do titulo do domínio, quando
nelle estiver exarada a matricula do escravo.

§ 2.0 A' idade declarada na antiga matricula ~e addicionará o tempo
decorrido até o dia em que fôr apresentada na Repartição competente a
relação para a matricula ordenada por esta Lei.

A matricula que fôr effectuada em contravenção ás disposições dos
§§ 1.° e 2.° será nulla. e o Collector ou Agente fiscal que a effectuar incor­
rerá em uma multa de cem mil réis a tresentos mil réis, sem prejuízo de
outras penas em que possa incorrer.

§ 3.° O valor a que se refere o art. 1,° será declarado pelo senhor
do escravo, não excedendo o maxímo regulado pela idade do matrículando,
conforme a seguinte tabella:

Escravos menores de 30 annos , ..

"

..

de 30 a 40

de 40 a 50

de 50 a 55

de 55 a 60

..

..

900$000

800$000

600$000

400$000

200$000

§ 4.0 O valor dos indivíduos do sexo feminino se regulará do mesmo
modo, fazendo-se, porém, o abatimento de 25% sobre os preços acima
estabelecídos .
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§ 5.° Não serão dados á matricula os escravos de 60 annos de idade
em diante; serão, porém, inscriptos em arrolamento especial para os fins
dos §§ 10 a 12 do art. 3.°

§ 6.° Será de um anno o prazo concedido para a matricula, devendo
ser este annunciado por editaes affixados nos lagares mais publicas com
antecedencia de 90 dias, e publicados pela imprensa, onde a houver.

§ 7." Serão considerados libertos os escravos que no prazo marcado
não tiverem sido dados á matricula, e esta clausula será expressa e inte­
gralmente declarada nos editaes e nos annuncios pela imprensa.

Serão isentos de prestação de serviç::Js os escravos de 60 a 65 annos
que não tiverem sido arrolados.

§ 8." As pessoas a quem incumbe a obrigação de dar á matricula
escravos alheios, na f6rrna do art. 3.° do Decreto n. 4835 de 1 de Dezem­
bro de 1871, indemnizarão aos respectivos senhores o valor do escravo que,
por não ter sido matriculado no devido prazo, ficar livre.

Ao credor hypothecario ou pignoraticio cabe igualmente dar á matri·
cuIa os escravos constituidos em garantia.

Os Collectores e mais Agentes fiscaes serão obrigados a dar recibo
dos documentos que lhes forem entregues para a inscripção da nova matri­
cula, e os que deixarem de effectual·a no prazo legal incorrerão nas penas
do art. 154 do Codigo Criminal, ficando salvo aos senhores o direito de
requerer de novo a matricula, a qual, para os effeitos legaes, vigorará
como si tivesse sido effectuada no tempo designado.

§ 9.° Pela inscripção ou arrolamento de cada escravo pagar-se-ha 1$
de emolumentos, cuja importancia será destinada ao fundo de emancipa­
ção, depois de satisfeitas as despezas da matricula.

§ 10. Logo que fôr annunciado o prazo para a matricula, ficarão
relevadas as multas incorridas por inobservancia das disposições da Lei
de 28 de Setembro de 1871, relativas á matricula e declarações prescriptas
por eUa e pelos respectivos regulamentos.

A quem libertar ou tiver libertado, a titulo gratuito, algum escravo.
fica remittida qualquer divida á Fazenda Publica por impostos referentes ao
mesmo escravo.

O Governo no Regulamento que expedir para execução desta Lei,
marcará um só e o mesmo prazo para a apuração da matricula em todo o
Imperio.

Art. 2.° O fundo de emancipação será formado:

I. Das taxas e rendas para el1e destinadas na legislação vigente.

li. Da taxa de 5% addicionaes a todos os impostos geraes, excepto
os de exportação.
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Esta taxa será cobrada desde já livre de despezas de arrecadação, e
annua1mente inscripta no orçamento da receita apresentado á Assembléa
Geral Legislativa pelo Mínistro e Secretario de Estado dos Negócios da
Fazenda.

I lI. De titulas da divida publica emittidos a 5%. com amortização
annual de 1/2 %, sendo os juros e amortização pagos pela referida taxa
de 5%.

§ 1.° A taxa addicional será arrecadada ainda depois da libertação
de todos os escravos e até se extinguir a divida proveniente da emissão
dos titulas autorizados por esta Lei.

§ 2.° O fundo de emancipação. do que trata o n. I deste artigo, conti­
nuará a ser applicado de conformidade ao disposto no art. 27 do Regula­
mento approvado pelo Decreto n. 5135 de 13 de Novembro de 1872.

§ 3.° O proo\\.cto da taxa add'd.onal será dividido tom tttos patt~

iguaes:

A l.a parte será applicada á emancipação dos escravos de maior idade.
conforme o que fôr estabelecido em regulamento do Governo.

A 2.3 parte será applicada á libertação por metade ou menos de metade
de seu valor, dos escravos de lavoura e mineração cujos senhores quiserem
converter em livres os estabelecimentos mantidos por escravos.

A 3.3 parte será destinada a subvencionar a colon~ação por meio do
pagamento de transporte de colonos que forem effr:ctivamente colIocados
em estabelecimentos agrícolas de qualquer natureza.

§ 4.° Para desenvolver os recursos empregados na transformação dos
estabelecimentos agricolas servidos por escravos em estabelecimentos livres
e para auxiliar o àesenvolvímento da colonização agrícola, poderá o Gover­
no emittir os titulas de que trata o n. 3 deste artigo.

Os juros e amortização desses titulas não poderão absorver mais dos
dous terços do producto da taxa addicional consignada no n. 2 do mesmo
artigo.

Das AI/arrias e dos Libertos

Art. 3.° Os escravos inscriptos na matricula serão libertados mediante
índemnização de seu valor pelo fundo de emancipação ou por qualquer
outra f6rma legal.

§ t.o Do valor primitivo com que fôr matriculado o escravo se dedu­
zirão:

No primeiro anno ~ . . . . . . . . . . . . . 2%
No segundo . . . . ~ . . . . . . . . . . . . 3%
No terceiro ................... 4%
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No quarto 5%
No quinto _ _. . . . . 6%
No sexto _..................... 7%
No setimo __ _. . . . . . . . . 8%
No oitavo _ _. . . 9%
No nono __ . . . . . . . . . . . . . 10%
No dccimo 10%
No undecimo 12 %
No decimo segundo _. . . . 12%
No decimo terceiro _. . . . . . . . 12%

Contar-se-ha para esta deducção annual qualquer prazo decorrido, seja
feita a libertação pelo fundo de emancipação ou por qualquer outra fórma
legal.

§ 2.° Não será libertado pelo fundo de emancipação o escravo inva­
lido, considerado incapaz de qualquer serviço pela Junta classificadora,
com recurso voluntario para o Juiz de Direito.

o escravo assim considerado permanecerá na companhia' de seu senhor.

§ 3.° Os escravos empregados nos estabelecimentos agricolas serão
libertados pelo fundo de emancipação indicado no art. 2.°, § 4.°, segunda
parte, si seus senhores se propuzerem a substituir nos mesmos estabeleci­
mentos o trabalho escravo pelo trabalho livre, observadas as seguintes
disposições:

a) libertação de todos escravos existentes nos mesmos estabelecimentos
e obrigação de não admittir outros, sob pena de serem estes declarados
libertos;

b) indemnização pelo Estado de metade do valor dos escravos assim
libertados, em titulas de 5%, preferidos os senhores que reduzirem mais
a indemnização;

c) usufruição dos serviços dos libertos por tempo de cinco annos.

§ 4.° Os libertos obrigados a serviço nos termos do paragrapho an­
terior, serão alimentados, vestidos e tratados pelos seus ex-senhores, e
gozarão de uma gratificação pecuniaria por dia de serviço, que será arbi·
trada pelo ex-senhor com approvação do Juíz de Orphãos.

§ 5.° Esta gratificação, que constituirá peculio do liberto, será divi­
dida em duas partes, sendo uma disponivel desde logo, e outra recolhida
a uma Caixa Economica ou Collectoria, para lhe ser entregue, terminado
o prazo da prestação dos serviços a que se refere o § 3.°, ultima parte.
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§ 6.° As libertações pelo peculio serão concedidas em vista das cer­
tidões do valor do escravo, apurado na fórma do art. 3.°, § 1.°, e da
certidão do deposito desse valor nas estações fiscacs designadas pelo Go­
verno.

Essas certidões serão passadas gratuitamente.

§ 7.° Emquanto se não encerrar a nova matricula, continuará em
vigor o processo actual de avaliação dos escravos, para os diversos meios
de libertação, com o limite fixado no art. 1.0, § 3.°

§ 8.° São válidas as alforrias concedidas, ainda que o seu valor
exceda ao da terça do outorgante e sejam ou não necessarios os herdeiros
que porventura tiver.

§ 9.° E' permitida a liberalidade directa de tcrceiro para a alforria
do escravo, uma vez que se exhiba preço deste.

§ 10. São libertos os escravos de 60 annos de idade, completos ant.::s
e depois da data em que entrar em execução esta Lei; ficando, porém,
obrigados, a titulo de indemnização pela sua alforria, a prestar serviços a
seus ex-senhores pelo espaço de tres annos.

§ 11. Os que forem maiores de 60 e menores de 65 annos, logo
que completarem esta idade, não serão sujeitos aos aIludidos serviços,
qualquer que seja o tempo que os tenham prestado com relação ao prazo
acima declarado.

§ 12. E' permittida a remissão dos mesmos serviços, mediante o valor
não excedente á metade do valor arbitrado para os escravos da classe dc
55 a 60 annos de idade.

§ 13. Todos os libertos maiores de 60 annos. preenchido o tempo
de serviço de que trata o § 10, continuarão em companhia de seus ex-senho­
res, que serão obrigados a alimental-os, vc~til-os, e tratal-os em suas moles­
tias. usufruindo os serviços oompativeis com as fot<;;as delles. salv'o si, ptde­
rirem obter em outra parte os meios de subsistencia, e os Juizes de Orphãos
os julgarem capazes de o fazer.

§ 14. E' domicilio obrigado por tempo de cinco anos, contados da
data da libertação do liberto pelo fundo de emancipação, o municipio onde
tiver sido alforriado. excepto o das capitaes.

§ 15. O que se ausentar de seu domicilio será considerado vagabun·
do e apprehendido pela Policia para ser empregado em trabalhos publicos
ou calonias agrícolas.

§ 16. O Juiz de Orphãos poderá permittir a mudança do liberto no
caso de molestia ou por outro motivo attendivel, si o mesmo liberto tiver
bom procedimento e declarar o lagar para onde pretende transferir seu
domicilio.
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§ 17. Qualquer liberto encontrado sem occupação será obrigado a
empregar-se ou a contratar seus serviços no prazo que lhe fôr marcado
pela Policia.

§ 18. Terminado o prazo, sem que o liberto mostre ter cumprido a
determinação da Policia, será por esta enviado ao Juiz de Orphãos. que
o constrangerá a celebrar contrato de locação de serviços, sob pena de 15
dias de prisão com trabalho e de ser enviado para alguma colonia agricola
no caso de reincidencia.

§ 19. O domicilio do escravo é intransferivel para Provincia diversa
da em que estiver matriculado ao tempo da promulgação desta Lei.

A mudança importará acquisição da liberdade, excepto nos seguintes
casos:

1.° Transferencia do escravo de um para outro estabelecimento do
mesmo senhor.

2." Si o escravo tiver sido obtido por herança ou por adjudicação
forçada em outra Provincia.

3." Mudança de domicilio do senhor.

4.° Evasão do escravo.
§ 20. O escravo evadido da casa do senhor ou d'onde estiver em­

pregado não poderá, emquanto estiver ausente, ser alforriado pelo fundo
de emancipação.

§ 21. A obrigação de prestação de serviços de escravos, de que trata
o § 3.° deste artigo, ou como condição de liberdade, não vigorará por tempo
maior do que aquelle em que a escravidão fôr considerada extincta.

Disposições Geraes
Art. 4.° Nos regulamentos que expedir para execução desta Lei o

Governo determinará:

1.0 Os direitos e obrigações dos libertos a que se refere o § 3.° do
art. 3." para com os seus ex-senhores e vice-versa.

2.° Os direitos e obrigações dos demais libertos sujeitos á prestação
de serviços e daquelles a quem esses serviços devam ser prestados.

3.0 A intervenção dos Curadores geraes por parte do escravo, quando
este fôr obrigado á prestação de serviços. e as attribuições dos Juizes de
Direito, Juizes Municipaes e de Orphãos e Juizes de Paz nos casos de qU~

trata a presente Lei.

§ 1.° A infracção das obrigações a que se referem os ns. 1 e 2 deste
artigo será punida conforme a sua gravidade, com multa de 200$ ou prisão
com trabalho até 30 dias.

§ 2.° São cOrlpetentes para a imposição dessas penas os Juizes de
Paz dos respectivos districtos, sendo o processo o do Decreto n. 4824 de
29 de Novembro de 1871, art. 45 e seus paragraphos.
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§ 3.° O acoutamento de escravos. se~ capitulado no art. 260 do
Codigo Criminal.

§ 4.° O direito dos senhores de escravos á prestação de serviços dos
ingenuos ou á indemnização em titulas de renda, na f6nna do art. 1.0,
§ 1.0, da Lei de 28 de Setembro de 1871, cessará com a extincção da
escravidão.

§ 5.° O Governo estabelecerá em diversos pontos do Impedo ou nas
Provincias fronteiras colonias agrícolas, regidas com disciplina militar, para.
as quaes serão enviados os libertos sem occupação.

§ 6.° A occupação effectiva nos trabalhos da lavoura con!>tituirá
legitima isenção do serviço militar.

§ 7.° Nenhuma Provincia, nem mesmo as que gozarem de tarifa es­
pecial, ficará isenta do pagamento do imposto addicional de que trata O

art. 2.°
§ 8.° Os regulamentos que forem expedidos pelo Governo serão logo

postos em execução e sujeitos á approvação do Poder Legislativo. consoli­
dadas todas as disposições relativas ao elemento servil constantes da Lei
de 28 de Setembro de 1871 e respectivos Regulamentos que não forem
revogados.

Art. 5.° Ficam revogadas as disposições em contrario.
Mandamos, portanto, a todas as autoridades, a quem o conhecimento

e execução da referida Lei pertencer, que a cumpram, e façam cumprir e
guardar tão inteiramente, como nella se contém. O Secretario de Estado
dos Negocias da Agricultura, Commercio e Obras Publicas a faça imprimir.
publicar e correr. Dada no Palaeio do Rio de Janeiro aos 28 de Setembro
de 1885, 64.0 da Independencia e do Imperio.

Imperador com rubrica e guarda.

Antonio da Silva Prado.
Carta de lei. pela qual Vossa Majestade Imperial Manda executar o

Decreto da Assembléa Geral, que Houve por bem Sanccionar. regulando
a extincção gradual do elemento servil, como nelle se declara.

Para Vossa Majestade Imperial Ver.
João Capistrano do Amaral a fez.

Chancellaria-mór do Imperio. - Joaquim Delfino Ribeiro da Luz.
Transitou em 30 de Setembro de 1885. - Antonio José Victorino

de Barros. - Registrada.
Publicada na Secretaria de Estado dos Negocios da Agricultura,

Commercio e Obras Publicas em 1 de Outubro de 1885. - Amarilio
Olinda de Vasconcellos.

(Coleçdo da.! Leis do Império do Brasil. Atos do Poder Legislativo, Parte I, Tomo
XXXII e Parte lI, Tomo XLVIII, pp. 14 a 20, Rio de JaneIro. Imprensa Nacional.
1886) .
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4. LEI AUREA

4.1 - Apresentação e Texto do Projeto

R-S-1888 - O Sr. Ministro da Agricultura, Deputado Rodrigo Augusto
da Silva, "de ordem de sua Alteza a Princesa Imperial Regen­
te, em nome de Sua Majestade o Imperador", lê a seguinte
proposta:

"Art. 1.° - f:. declarada extinta a escravidão no
Brasil.

Art. 2.° - Revogam-se as disposições em con­
trário.

Palácio do Rio de Janeiro, em 8 de maio de 1888.
- Rodrigo A. da Silva."

Após a leitura houve "prolongadas aclamações e ruidosas
manifestações dentro c fora do recinto". (Anais da Câmara
dos Deputados, v. 1, p. 43.)

- Discurso emocionado de Joaquim Nabuco, regozijando-se
pela proposta apresentada. (Anais da Câmara dos Deputados.
v. 1, pp. 43-44.)

4.2 Tramitação na Câmara dos Deputados

8-5-1888 - Requerimento de Joaquim Nabuco - que é lido, apoiado e
posto em discussão -- solicitando que a Presidência da Casa
nomeie uma Comissão Especial de 5 membros para dar pare­
cer sobre a proposta do Poder Executivo que extingue o
elemento servil.

São nomeaclos os Srs.: Duarte de Azevedo, Joaquim Nabuco,
Gonçalves Ferreira, Affonso Celso Junior e Alfredo Corrêa.
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 44.)

8-5-1888 - O Deputado Duarte de Azevedo declara que a Comissão
nomeada "deu-se pressa em formular o parecer a respeito da
proposta e pede licença ao Sr. Presidente e à Câmara para
lê-lo, apresentando depois um requerimento de urgência, a
fim de que seja dispensada a impressão do Projeto da Comis-
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9-5-1888

452

são, para que possa ser dado para ordem do dia de amanhã".
Lê, então, o Parecer n.O 1/88. de acordo com o texto original
da proposta. (Anaís da Câmara dos Deputados, v. I, p. 44.)

Discurso do Deputado Andrade Figueira questionando a
forma de apresentação do Parecer. Alega que o Regiment.:>
diz, expressamente, "que as comissões eleitas têm um proces­
so a observar para os seus trabalhos" e que. para ser da
forma que foi, haveria necessidade de "uma indicação refor­
mando o Regimento; e somente depois desta reforma poder­
se·ia permitir a urgência".

Reclama, ainda, "contra a invasão de pessoas estranhas à
Câmara, convertendo a augusta majestade do recinto em circo
de cavalinhos!" e pelo fato de Joaquim Nabuco haver dito
que ele possuía um coração de bronze. (Anais da Câmara dos
Deputados, v. 1, p. 44.)

Discurso do Deputado Joaquim Nabuco contra a questão
levantada por Andrade Figueira, "O orador acredita que a
Câmara dos Deputados está perfeitamente dentro da letra do
Regimento aceitando o Parecer da Comissão, que não precisa
das 24 horas" exigidas para as comissões ordinárias. (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 45.)

Discurso do Deputado Andrade Figueira acatando a decisão
do Presidente da Casa (no sentido de que a Câmara pode
dispensar o prazo de 24 horas), embora ela não lhe pareça
acertada.

O requerimento do Deputado Joaquim Nabuco, posto a vo­
tos. é aprovado. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 1,
pp.45-46.)

Entra em z.a discussão o art. 1.0 do Projeto n.o 1, de 1888.

Discurso do Deputado Andrade Figueira contra o Projeto.
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, pp. 49-55.)

Discurso do Deputado Rodrigo Silva (Ministro da Agricultu­
ra) em defesa do Projeto, afirmando que "a lei de 1885,
acabando com a legitimidade da instituição, levou-a para o
terreno das transações; já não era dado discutir o direito
sobre a propriedade escrava, mas somente o prazo em que
o poder público deveria intervir para declará-la extinta".
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, pp, 55-58.)

Discurso do Deputado Alfredo Chaves favorável ao Projeto e
analisando a legislação anterior sobre o elemento servil.
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, pp. 58-59.)

O Deputado Affonso Celso Junior requer o encerramento da
discussão. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 59.)
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9-5-1888

o Deputado Araújo Góes apresenta emenda com o seguinte
teor: "ao art. 1.0 acrescente-se: desde a data desta lei." (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 59.)

O Deputado 2ama requer votação nominal para a Proposta,
a fim de que "nos Anais fiquem gravados os nomes dos
votantes". O requerimento é aprovado. Procede-se à votação.

Respondem sim os Srs. Passos Miranda, CIarindo Cha­
ves, Cantão, Costa Aguiar, Leitão da Cunha, Mac-Dowell,
João Henrique, Dias Carneiro, Coelho Rodrigues, Jayme
Rosa, Torres Portugal, Alencar A.raripe, Barão de Canindé,
Rodrigues Junior, José Pompeu, Ratisbona, Jaguaribe Filho,
Alvaro Caminha, Tarquinio de Souza, João Manoel, Carneiro
da Cunha, Soriano de Souza, Elias de Albuquerque, Joaquim
Nabuco, Theodoro da Silva, Felippe de Figuciroa, Juvêncio
de Aguiar, Pedro Be1trão, Henrique Marques, A1coforado
Fi1ho, Rosa c Sí\va, Bento R8mos, Gonçalves Fcrreira, AUre­
do Correia, B. de Mendonça Sobrinho, Luiz Moreira, Theó­
philo dos Santos, Mariano da Silva, Lourenço de Albuquer­
que, Luiz Freire, Olympio Campos, Coelho e Campos, Barão
do Guahy, Freire de Carvalho, José Marcellino, Américo de
Souza, Araújo Góes, Barão de Geremoabo. Junqucira Ayres,
Fernandes da Cunha Filho, Zama, Mattoso Câmara, Fern.:ira
Vianna, Fernandes de Oliveira, Rodrigues Peixoto, Lemos,
Custódio Martins, Affonso Penna, Padfko Maoy;:arenhas,
Cesario Alvim, Mourfto, Hcnrique Sallcs, Malta Machado,
João Pcnido, Barros Cobra, Olympio Valladão, Carlos Peixo­
to, Affonso Celso Junior, Almeida Nogucirn, Rodrigues Al­
ves, Duarte de Azevedo, Cochrane, Gewldo de Rezende,
Xavier da Silva, Marcondes Figueira, Esperidião Marques,
Pinto Lima, Paulino Chaves, Maciel, Sevc Navarro, Silva
Tavares, Miranda Ribeiro e Rodrigo Silva. Total - 83.

Respondem Iliio os Srs. Barão de Araçugy, Bulhões
Carvalho, Castrioto, Pedro Luiz, Bezamat, Alfredo Chaves.
Lacerda Werneck, Andrade figuciru c Cunha Leitão.
Total - 9.

O Sr. Pres'tdente dcc1ura aprovado o art. L" uo projeto.
(Aliais da Câmara dos Deputados, v. I. p. 59,)

Entra em discussão o ar!. 2.°

Discurso do Deputado Araüjo Góes [,llCildü obscrv<H,:ões :1

respeito da emenda aprovada. (Anuis da Cúmara dos Depu­
tados, v. 1, p. 60.)

O Deputado Toaquim I\'abuco requcr c a C<Jll1:.lnl ,:prova o
encerramento da discussão. Solicita, ainda. que Si,; consulte
ao Plcnúrio sobre a dispensa ele impressiiü e interstício para

R. Inf. legisl. BrClsilia o. 2S n. 98 obr./ju". tgeg 453



10-5-1888

10-5-1888
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que o Projeto entre no dia seguinte em 3." discussão. (Anais
da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 60.)

- O Deputado Pedro Luiz, pela ordem, diz que o requerimento
de Joaquim Nabuco só pode ser aceito depois de o Projeto
voltar da Comissão de Redação, à qual ele deveria ser
remetido para redigi·lo de acordo com a emenda. (Anais da
Câmara dos Deputados, v. I, p. 60,)

O Deputado Matta Machado requer que se prorrogue a
sessão por meia hora, o que é aprovado. (Anais da Câmara
dos Deputados, v. 1, p. 60.)

O Sr. Presidente remete a emenda à Comissão Especial para
redigir o Projeto a fim de poder entrar em 3." discussão, A
redação do Projeto n.O l·A, de 1888, fica assim:

"A Assembléia Geral decreta:

Art. 1.° - (Substitutivo) E declarada extinta, desde a
data desta lei, a escravidão no Brasil.

Art. 2.° - (Como na proposta).

Sala das Comissões, em 9 de maio de 1888. - Duarte
de Azevedo, Joaquim Nabuco, Affonso Celso Junior, Gonçal­
ves Ferreira, Alfredo Corrêa," (Anais da Câmara dos Depu­
tados, v. 1, p. 60,)

O Deputado Affonso Celso Junior apresenta Projeto de Lei
nos seguintes te~mos:

"A Assembléia Geral resolve:

Art. 1.° - Será considerado de festa nacional o dia em
que for sancionada a lei que declara extinta a escravidão no
Brasil.

Art. 2.° - Revogam-se as disposições em contrário."
(Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 62.)

Entra em 3." discussão o Projeto de Lei, declarando extinta
a escravidão no Brasil.

- Discurso do Deputado Lourenço de Albuquerque tecendo
considerações sobre o Projeto e suas repercussões. (Anais da
Câmara dos Deputados, v. I, pp. 53-65.)

- Discurso do Deputado Pedro Luiz criticando o processo de
discussão do Projeto.
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o Sr. Presidente declara encerrada a discussão e o Projeto
é aprovado para ir à Comissão de Redação. (Anais da Câmara
dos Deputados, v. I, pp. 65-66.)

O Deputado Joaquim Nabuco solicita que a Presidência
nomeie uma Comissão de Redação interina para redigir o
Projeto, a fim de que ele seja imediatamente votado, já que
não há Comissão ainda eleita. O requerimento é aprovado
e o Sr. Presidente nomeia para a Comissão os 51's. Duarte
de Azevedo, Joaquim Nabuco e Rosa e Silva, que apresentam
a redação que fica exatamente igual à oferecida pela Comissão
Especial. (Anais da Câmara dos Deputados, v. 1, p. 66.)

O Deputado Affonso Celso Junior requer quc se consulte a
Câmara sobre ri dispensa da impressão para que a redação
do Projeto possa, imediatamente, ser votada. O requerimento
é aprovado e a redação do Projeto posta em discussão é,
sem debate, aprovada. (Anais da Câmara dos Deputados, v.
1, p. 66.)

Discurso de Joaquim Nabuco, congratulando-se com o Gover­
no, com n Regente do Império, com a Câmara e os partidos
constitucionais pela votação, manifestando sua confiança na
sabedoria, gencrosid[!de e patriotismo do Senado.

Em comemornção a esse memorável dia requer a suspensão
da sessiio. (O que é aprovado.) (Allai.\ da Câmara dos Depu­
tados, v. I, pp. 66-67.)

O Projeto 0 remetido ao Senado.

4.3 Tramitação no Senado

11-5-1888 Leitura, no Senado, das emendas fcitas c aprovadas pela
Câmarn dos Deputados à Proposta do Poder Executivo que
declara extinta a escravidão no Brasil. O texto vem assinado
por Henrique Pereira de Lucena, Presidente; Carlos Peixoto
de Mello, 1.0 -Secretário; e Jayme de Albuquerque Rosa, 2.°_
Secretário. (Anais do Senado, v. 1, p. 30.)

- O Senador Dantas requer a nomeação, \1elo Presidente do
Senado, de "uma Comissão Especial de 5 membros para dar
parecer sobre a Proposta do Poder Executivo" ( ... )

O requerimento é apoiado, posto em discussão e, sem debate,
aprovado.

São nomeados para a Comissão os Senadores: Dantas, Affon­
so Celso, Teixeira Junior, Visconde de Pelotas e Escragnol1e
Taunay.

A proposta é cncnminhada, em regime de urgência, à Comis­
siio que se reúne imediatamente e oferece Parecer favorável.
(Anais do Senado, v. I, p. 30.)
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12-5-1888 - Entra em 2.- discussão, com o Parecer da Comissão Especial,
o art. 1.° da Proposta do Poder Executivo. convertida em
Projeto de Lei pela Câmara dos Deputados, sob o n.o I, de
1888, declarando extinta a escravidão no Brasil. (Anais do
Senado, v. I, p. 32.)

Discurso do Barão de Cotejipe declarando que não colocará
obstáculo "à rápida passagem da proposição do governo",
mas manifestando suas preocupações relativamente à posição
dos proprietários de eSCravos - e dos próprios escravos ­
em face da extinção da escravidão no Império. Faz, ainda.
um histórico das matérias correlatas. já votadas em 1831,
1850. 1855 e 1871. (Anais do Senado, v. I, pp. 32-37.)

- Prossegue em 2.a discussão o art. 2.° da Proposta. Postos a
votos, são aprovados o art. 1.", com a emenda da Câmara,
e o art. 2.° (Anais do Senado, v. 1, p. 37.)

13-5-1888 - Entra em 3.a discussão a Proposta. (Anais do Senado, v. 1,
pp. 38-42.)

Discurso do Senador Paulino de Souza analisando os pro­
blemas que advirão com a aprovação da Proposta e a atuação
dos partidos (Liberal e Conservador) no Senado a esse
respeito. (Anais do Senado, v. 1, p. 42.)

Discurso do Senador Dantas afirmando que a abolição "não
marcará para o Brasil uma época de miséria, de sofrimentos,
uma época de penúrias" como alguns parlamentares pen­
savam, porque, em 17 anos, 800.000 escravos tinham desa­
parecido do Brasil e, neste periodo. se notou "maior riqueza
no pais, grande aumento de trabalho e com ele maior pro­
dução e, como conseqüência, considerável aumento na renda
pública". Defende, ainda. as reformas liberais. (Anais do
Senado, v. 1, pp. 42-44.)

Discurso do Senador Correia, em nome do Partido Conser­
vador, declarando que a Proposta é uma questão sodal e
que "é grande fortuna para o Império que a lei possa ser
promulgada, revestida da força moral e do prestígio que lhe
dá o acordo refletido e quase unânime de ambas as parcia­
lidades políticas". (Allais do Sellado, v. I, p. 44.)

Entra em votação a Proposta aprovada, tal como passou em
2.a discussão, e "adotada para subir à sanção imperial".
(Anais do Senado, v. I, p. 44.)

- O Sr. Presidente designa a deputação que apresentará à Sere­
níssima Princesa Imperial Regente do Império os autógrafos
do Decreto. Foram escolhidos os Senadores Dantas, Affonso
Celso, Teix.eira Junior e Escragnolle Taunay (Membros da
Comissão Especial que deu Parecer sobre a proposta apro-
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vada, com exceção do Visconde de Pelotas (por motivo de
doença), mais os Senadores sorteados Visconde de Parana­
guá, Ignácio Martins, de Lamare, Franco de Sá, Barros
Barreto, Correia, Pereira da Silva, Cândido de OU"eita.
Ferreira da Veiga e Jaguaribe. (Anais do Senado, v. 1, p. 44.)

13-5-1888 - Leitura e assinatura dos autógrafos do Decreto, assinado por
Antônio Cândido de Cruz Machado, l.°-Vice·Presidente;
Barão de Mamanguape, l."-Secretário e Joaquim Floriano de
Godoy, 2.o-Secretário. (Anais do Senado, v. 1, p. 45.)

Transforma-se na Lei n.O 3.353, de 13 de maio de 1888
(assinada pela Princesa Imperial Regente e por Rodrigo
Augusto da Silva).

4.4 - Lei n:' 3.353 - 13 de maio de 1888

Declara extincta a escravidão no Brazil

A Princeza Imperial Regente, em Nome de Sua Majestade o lmperador
o Senhor D. Pedro 11, Faz saber a todos os subditos do Imperia que a
Assembléa Geral decretou e EUa sanccionou a Lei seguinte:

Art. 1.° E' declarada extincta, desde a data desta Lei, a escravidão
no Brazil.

Art. 2.° Revogam-se as disposições em contrario.

Manda, portanto, a todas as autoridades, a quem o conhecimento c
execução da referida Lei pertencer, que a cumpram, e façam cumprir e guar­
dar tão inteiramente corno nella se contém.

O Secretario de Estado dos Negocias da Agricultura, Commercio e
Obras Publicas e interino dos Negocias Estrangeiros, Bacharel Rodrigo
Augusto da SHva, do Conselho de Sua Majestade o Imperador, a faça
imprimir, publicar c correr.

Dada no Palacio do Rio de Janeiro em 13 de Maio de 1888, 67.0 da
Independencia e do Imperio.

PRINCEZA IMPERIAL REGENTE.

Rodrigo Augusto da Si/va.

Carta de lei, pela qual Vossa Alteza Imperial Manda executar O Decreto
da Assembléa Geral, que Houve por bem Sanccionar, declarando cxtincta
a escravidão no Brazil, como nella se declara.

Para Vossa Alteza Imperial Ver.

Chancellaria-môr do Impedo. - Antonio Ferreira Vianna.

Transitou em 13 de Maio de 1888. - José Julio de Albuquerque
Barros.
(Coleção àas Leis do lmperío do Brasil, de 1888. Atos do :Poder LegIslativo.
Parte l, Tomo XXXV, p. 1, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1889)
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Obras publicadas pela

Subsecretaria de Edições Técnicas

A venda na SSETEC (Senado Federal)

Anexo I - 229 andar

Encomendas mediante vale postal ou cheque visado, pagável
em Brasília (a favor da Subsecretaria de Edições Técnicas do
Senado Federal), ou pelo reembolso postal.

"REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA"

Números atrasados à venda: 10, 12, 13/14, 17, 18, 30 a 45,
47 a 53, 55 a 97.

"fNDICE DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA (NúME­
ROS 1 a 90)"

Distribuição gratuita aos assinantes da Revista.

"CONSTITUIÇOES DO BRASIL" (edição 1986) - 2 volumes

Volume 1 - Textos das Constituições de 1824, 1891, 1934,
1937, 1946 e 1967 e suas alterações.

Texto constitucional vigente (consolidado - Emendas 0.011 1/69
a 27/85).

Volume 2 - fodice temático geral (comparativo) de todas as
Constituições brasíleiras.

Não ertão relacionadas as obras esgotadas.
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"CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL -
QUADRO COMPARATIVO" (5.'" edição - 1986)

Texto constitucional vigente (consolidado - Emendas n.OS 1/69
a 27/85), comparado à Constituição promulgada em 1967 e fi
Constituição de 1946,

Notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais e
das Emendas à Constituição de 46.
lndice temático do texto constitucional vigente.

"CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUlÇOES ESTADUAIS"
(edição 1984) - 4 volumes - com suplemento de atualização de 1986

Constituição da República Federativa do Brasil - texto consti­
tucional vigente (consolidado, anotado e indexado)

Constituições de todos os Estados da Federação (textos atualiza­
dos, consolidados e anotados com as redações anteriores e as
declarações de inconstitucionalidade). Remissões à Constituição
Federal.

Leis Complementares de criação dos Estados do Rio de Janeiro.
de Mato Grosso do Sul e de Rondônia.

lndice geral temático das Constituições estaduais.

"CONSTITUIÇÃO DO BRASIL E CONSTITUIÇOES ESTRANGEIRAS"
(edição 1987) - 3 volumes

Volume 1 - Constituições: Brasil, Alemanha (República Fe­
deral), Argentina, Chile, China (República Popular), Cuba,
Espanha, Estados Unidos da América. França, Grã·Bretanha
(alguns textos constitucionais) e Guiné·Bissau.

Volume 2 - Constituições: Itália, Japão, México, Paraguai,
Peru, Portugal, Suíça, URSS, Uruguai e Venezuela.

Volume 3 - lndice temático comparativo de todas as Consti­
tuições.

"CONSTITUlÇOES ESTRANGEIRAS" - série (edições 1987) - com
índices temáticos comparativos

Volume 1 - Alemanha (República Democrática), Bulgária.
Hungria, Polônia, Romênia, Federação Tchecoslovaca.
Volume 2 - Costa Rica, Nicarágua.

Volume 3 - Angola, Cabo Verde, Moçambique, São Tomé e
Príncipe.
Volume 4 - Dinamarca, Finlândia, Noruega e Suécia.
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Volume 5 - Áustria e Iugoslávia.
Volume 6 - Coréia do Sul, Filipinas e Suriname.

"ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL" (edição 1986)

Quadro comparativo: Anteprojeto da Comissão Provisória de
Estudos Constitucionais (instituída pelo Decreto n.O 91 .450, de
18-7-85) comparado ao texto constitucional vigente.

NQta'5.
índice temático da Constituição vigente.

"REGIMENTOS DAS ASSEMBLEIAS CONSTITUINTES DO BRASIL"
- obra de autoria da Subsecretaria de Arquivo do Senado Federal
(edição 1986)

Antecedentes históricos.

Textos dos Regimentos comentados pelos Constítuintes.

índices temáticos e onomástk.as.

"LEIS COMPLEMENTARES À CONSTITUIÇÃO FEDERAL" (edição
1985) - 3 volumes - com suplementos de atualização de 1987 e

1988
Leis Complementares o."S 1/67 a 58/88.

Textos.

Legislação citada.

Histórico (tramitação \eg1s1aúva).

lndice temático.

"LEIS ORGÃNICAS DOS MUNICíPIOS" (2." edição - 1987) -
3 volumes

Textos atualizados. consolidados e anotados das Leis Orgânicas
dos Municípios de todos os Estados·Membros da Federação
brasileira.
lndice temático comparativo.

"PROCESSO LEGISLATIVO" (4.a edição atualizada e ampliada - 1985)

Iniciativa das leis. Instrução, discussão e votação das proposições
na Câmara dos Deputados e no Senado Federal.

Sanção, promulgação e veto.

Emendas à Constituição. Leis Complementares. Leis Ordinárias.
Leis Delegadas. Decretos-Leis. Decretos Legislativos.

Resoluções.
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Normas constitucionais e regimentais. Questões de ordem, decisões
da Presidência. Pareceres das Comissões Técnicas e pronuncia­
mentos parlamentares.

Competência privativa do Senado Federal.

Requerimentos que podem ser apresentados. no Senado Federal.

Comissão Parlamentar de Inquérito.

Comissão Parlamentar Mista de Inquérito.

Impedimento de parlamentar.

Nova designação do número de ordem das Legislaturas (histórico
do Decreto Legislativo n." 79, de 1979).

Votação de matéria no Congresso Nacional reunido.

"EXECUÇÃO PENAL" (edição 1985)

Lei n." 7 .210, de 11-7-84 - texto anotado e indexado.
Regras Mínimas para o Tratamento dos Reclusos (ONU).

Anteprojetos (Cândido Mendes; Oscar Stevenson; Roberto Lyra;

Benjamin Moraes Filho; Cotrim Neto).
Histórico (tramitação legislativa) da Lei n." 7.210, de 11-7-84.

''CÚDIGO DE MENORES" (2." edição - 1984)

Lei n." 6.697/79. Comparação com a legislação anterior. Anota­
ções (legislação; pareceres; comentários). Histórico da Lei (tra­
mitação legislativa). Informações. lndice.

"SEGURANÇA NACIONAL" (2.- edição - 1982)

Lei n." 6.620/78 - texto com índice temático.
Textos constitucionais e legislação ordinária.

A Lei de 1978 comparada à legislação anterior.

Anotações (opiniões e legislação correlata).

Histórico da Lei n." 6.620/78 (tramitação legislativa).

"SEGURANÇA NACIONAL" (edição 1984)

Lei n." 7 .170, de 14-12-83 - texto com índice temático.
Quadro comparativo da Lei n." 7 . 170/83 com a Lei n." 6.620/78.
Anotações.
Histórico (tramitação legislativa) da Lei n." 7. 170/83.
Subsídios para a elaboração da Lei n." 7 .170/83.
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"REFORMA ADMINISTRATIVA - ORGANIZAÇÃO DA ADMINIS-
TRAÇÃO FEDERAL" (4.a edição - 1984)

Decreto-Lei n." 200/67 - texto atualizado e anotado.
Legislação aIteradora.

Legislação correlata.

"DIREITO DE GREVE" (edição 1986)

Quadro comparativo: Projeto de Lei n.O 8.059/86 - Legislação
vigente.

Anteprojetos.

Projetos em tramitação no Congresso Nacional.

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA

Faça a sua Inscrição como assinante da Revista d. Informaçlo bglll.tlv•.

EnvIe vale postal ou cheque visado, pagável em Brasflla ta 1avor da
Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal).

Assinatura anual: n. OS 97 (janeiro/março de 1988) a 100 (outubro/dezem­
bro de 1988).

Preço: CZ$ 600,00

Dirija seu pedido à

Subsecretaria de Ediçlles Técnica.

Senado Federal

70180 Bralfll., DF

Atende-$e também pelo reembolso postal.
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